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PREFACE 



La France se dispose a c616brer le centenairede 
la promulgation du Code civil. Gelte f6te ne sera 
pas une simple commemoration, elle marquera 
une etape. II ne suffira pas de se demander quels 
avantages et quels fruits la societe issue de la 
Revolution francaise a dus a ce grand monument 
l^gislatif, il faudra consid^rer aussi les entraves 
qu'il a opposees a son libre d^veloppementorgani- 
que et envisager le« devoirs de revision et de 
r^forme qui s'imposent a la democratic moderne. 
Grand et redoutable probleme, que la France n'est 
pas seule^ se poser. II d6passe de beaucoup nos 
frontieres, il int^resse le nouveau monde et Tan- 
cien, qui ont subi tous deux Tinfluence profonde 
de nos id^es politiques et de nos lois civiles. Aussi 
ne s'etonnera-t-on pas de voir un juriste stranger, 
initio directement a notre culture scientifique, 
embrasserle sujet dans toute son ampleur, d'un 
point de vue qu'on peut appeler universel. Son 
remarquable travail a d'autant plus de merite 
qu'il est ecrit en une langue qui n'est pas la 
langue maternelle de Tauteur et que cette circons- 
tance, si elle rend parfois le style moins alerte^ 
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n*enleve rien a la forte originalite de la pens^e et 
ne depare d'aucune maniere la profondeur de la 
reflexion. 

M. Alvarez remonte, k bon droit, jusqu'aux 
publicistes du xviiie siecle et il note chez eux 
comme idees directrices, maitresses jusqu'a en 
6tre obsedantes, Tindividualisme et leculte de la 
raison pure. Au fond, ils subissaienl Taction 
reflexed'un but a atteindre. lis ^taient enlraln6s 
ou subjugues par Taspiration irresistible de leur 
age a raffranchissement de la personnalite hu- 
maine, a sa delivrance des liens tyranniques dont 
Tenlacait I'Elat royal. Le roi n'etait-il pas le prin- 
cipe el la source de la loi, de la justice, de la feli- 
cite publique, bien plus, le maitre de la con- 
science ? 

Aujourd'hui, apres un siecle d'individualisme 
effr^neet d'abstraction rationaliste, Tesprit public 
en revient a vouloir subordonner I'individu a la 
societe elfinalement absorber le droit prive dans 
le droit social, la personnalite dans la collectivite. 
Que la base du droit individuel soit dans Torga- 
nisme social, que la solidarity soitle principe ion- 
damental de tout le systeme juridique d'un pays 
de democi'atie, rien de plus acceptable ; mais qui 
parlera au nom de Torganisme social ? qui en 
dictera les lois ? la majorite des citoyens ? ne 
sera ce pas alors la volontedu grand noinbre sub- 
stituee a la volonte unique du souverain ? Tune 
aussi faillible que Tautre, A parler vrai, ce que 
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nous qualifions organisme social n'est qu'une 
resullante, dont tous les Elements constitutifs ont 
leur vie propre et sont dans une dependance r6ci- 
proque ; vie qui, en arri^re, plonge ses racines 
dans rhistoire, qui, autour de nous, les plonge 
dans le monde qui nous englobe. Ge n'est ni la 
generation pr6sente, ni le corps de nation, c'est 
Tensemble des generations et c'est la societe hu- 
maine tout enti^re qui forme le trefonds oi!i les 
institutions et les lois comme les moeurs et les 
idees puisent leur s6ve et leur principe de vie. 

Le droit priv6 ne saurait done pas plus etre 
r^gente par une volonte souveraine que ne le peu- 
vent etre la conscience des hommes, leur littera- 
ture et leur art. II doit 6voluer suivant la force 
interne qu'il porte en lui, ou dont, plus exacte- 
ment, il est la manifestation exterieure. L'inter- 
vention du souverain, que vous Tappelliez roi, 
nation ou society, ne doit 6tre qu'une intervention 
ponderatrice. G'est le regulateur de la machine, 
qui previent les heurts ou les deviations, les arrets 
ou les brusques soubresauts. Qu'il s'inspire pour 
cela de la solidarite, ou TEcole phalansterienne 
voyait d6jk une loi de nature (1), j'y souscris ; 

(i) (c Solidarity, ecrivait un ancien saint-simonien passe au fourie- 
risme, cest la loi de nature, Qu'elle devienne aussi la r^gle des 
rapports sociaux ! G'est ce que Fourier a voulu, c'est ee qu'il a donn6 
les moyens de r^aliser sur noire globe, pour le bonheur de Thumanit^ 
enti^re. Solidarity entre tous les individus, entre toutes les classes^ 
entre tous les peuples ! Solidarite m^me entre les generations qui se 
succMent sur la terre ! voilk, en effet, le grand principe » (Pella.riN| 
extrait de la Phalange, n® du 8 avril 1842). 



qu'il en fasse le principe du droit public et du 
droit priv6, je n'y conlredis pas, maisa condition 
d'entendre ce principe comme Domat entendait 
Vordre naturel, la base religieuse sur laquelie il 
appuyait ses ((Loix civiles », comme Bossuet expli- 
quaitrhistoire par la volont6 providentielle, comme 
Joseph de Maistre a pu etre dit le « prophete du 
passe )). C'est un a posteriori, ce n'est pas un 
a priori, G'est le droit existant, le droit ne de la 
societe et avec elle, qui se trouve ramen6 a sa 
source, ce n'est pas une creation de toute piece, 
sur cette base, d'un systeme juridique allant du 
droit de famille jusqu'aux obligations. 

En r6sum6, laissons le droit se mouvoir et se 
transformer aussi librement que possible, aidons, 
eclairons, reclifions denotre mieux sa marche, en 
nous efforgantd'acquerir une intelligence de plus 
en plus lucide de ce qu'est et de ce que doit 6tre 
la societe humaine, une conscience de plus en plus 
parfaite des devoirs de Tindividu envers elle, 
comme des devoirs de la collectivite envers Tin- 
dividu, en poursuivant enfin un id6al de plus en 
plus 61ev6 de culture intellectuelle et de frater- 
nite humaine. Godifions le moins que nous le 
pourrons, ne 16gif6rons pas tant pour innover que 
pour consolider et coordonner, laissons la coutume 
naltre, vivre, evoluer, accordons une grande 
marge a la jurisprudence, source vive, regulatrice 
de la coutume, et formons pour cela dans nos 
Ecoles, parla large comprehension du developpe- 
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menthistorique des diverses societ^s enlesquelles 
rhumanite se partage, non seulement des magis- 
trats maisdes citoyensqui poss^dentau plus haul 
point cette intelligence et cette conscience sociale 
dont je viens de parler. Par quels moyens y r6us- 
sirons-nous ? G'est ce queM. Alvarez a recherche 
avec un reel talent, c'est ce que sauront trouver 
d6finitivement les esprits d'61ite qui assumeront 
la noble tache de regenerer, comme il doit TStre, 
notre enseignement juridique, s'ils lui rendent 
son libre essor dans le temps et dans Tespace (1). 

Jagqubs Flagh. 



(1) Cette preface a 6t6 publiee dans la Revue intemationale de 
V Enseignement dji 15juio 190^ 
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Les sciences juridiques et politiques ont une influence 
ind^niable sur les destinfe^s des Etats. EUes sont en effet 
une discipline non seulement pour les gouvernants 
mais encore pour les gouvernes. Ceux-ci ne partici- 
pent-ils pas necessairement par leur vote k la direction 
des affaires du pays, et leur 6tat d'esprit ne constitue- 
t-il pas, en se synth^tisant, Topinion publique ? 

La direction k imprimer ^ ces etudes est en conse- 
quence une question d'une importance capitale au point 
de vue social. Get enseignement, pourproduire lous ses 
fruits, doit s'inspirer des besoins et des tendances de 
notre epoque, toute science sociale se modifiant avec 
r^tat social lui-meme. On Ta compris pour Tetude de 
toutes les sciences sociales en gen6ral. Seulc Tetude du 
droit prive codifie fait exception. On fait remarquer k 
ce sujet qu'il n'est pas progressif, et que, mdme s'il 
I'etait, on n'aurait pas k en tenir compte, un code 
devant toujours etre applique k la lettre tant qu'il n'a 
pas subi de modification legislative. 

Or, dans tons les pays ou le droit est codifi6, on 
remarque, une discordance croissante, d'une part entre 
les principes inscrits dans les codes, et les applications 
qu'en fait la jurisprudence, de Tautre entre ces appli- 
cations et les besoins sociaux qui naissent de la vie 
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moderne. Le droit n'est plus alors conforme k T^quit^ ; 
il s'oppose m^me parfois k elle. Comment alors s*6ton- 
ner si legislateurs et juges voient de ce fait leur pres- 
tige s'amoindrir *? 

Dans les pays ou le droit n'est pas codifi6, en est-il 
autrement ? Si oui, la codification estelle cause de cet 
etat de choses ? Est-ce plut6t une m6thode vicieuse d'in- 
terpr^tation et d'application des textes codifies ? Ces 
deux raisons ne seraient-elle pas egalement valables ? 

Nous avons insists sur Timportance du probleme ; 
nous tenterons, aprds I'avoir pose, de le r6soudre : cette 
recherche -est d'autant plus necessaire que le mal dont 
nous venons d'indiquer les efTets, va chaque jour s'ag- 
gravant. 
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Une des caracteristiques du xviii* siecle, en France, 
est le developpement de Tesprit philosophique, de Ves- 
prit classique. Ily a ^ cela beaucoup de causes (1). La 
society est alors en qu^te de principes lui permettant de 
se reorganiser sur des bases nouvelles. La philosophic 
pr^cisement par ce motif devient sociale; tout philoso- 
phe se double d'un publiciste. 

D'un autre c6te, les 6conomistes de I'^poque etudient 
simulfanement T^conomic politique et le droit (2). 

Voilk pourquoi les doctrines des philosophes et des 

(i) J.-E,-M. PoRTALis, De Vusage et de Vabus de V esprit philo- 
sophique durant le XVIIP siecle, 3" edition, Paris, 1834, chap. I 

(2) Turgot est le premier k cette 6poque qui a s6par6 Tetude de 

-I'^conomie politique de celle du droit (voyez Cossa, Histoire des 

doctrines ^conomiques, traduction fran^jalse Paris, 4899, page 278. 
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« « . *^ V ' 

/, :e;CQi>0jiais4;e:^: dy Kvriw sifecle ont exerce une influence 
*' •consicl^rkble i^arTe droit de Tepoque posterieure. 

Tons sont imbus de Pancienne idee de droit naturel, 
id6e qu'ils ont fortifiee et d6veloppee. lis croient aussi, 
etils innovent k ce point de vue, k Texistence d'unordre 
naturel qui regit la soci6t6 et dont il faut decouvrir le 
m^canisme. Les 6conoinistes prennent cet ordre pour 
point de depart de leurs speculations et toute I'economie 
politique se resout pour eux dans la constatation des 
lois qui regissent necessairement Tensemble des faits 
economiques en dehors de toute consideration de temps 
et de lieu. 

Les philosophes partent aussi de cette idee d'ordre 
naturel qui se retrouve au fond de leurs speculations : 
Montesquieu s'attaque aux etudes historiques et juridi- 
ques pour en extraire la philosophic ; CiOndorcet re- 
cherche egalement la philosophic de Thistoire ; et aper- 
cevant dej^ revolution des societes il croit au progres 
indefini ; Diderot et d'Alembert tentent une synthase 
des connaissances humaines. 

Leur methode d'investigation est en harmonic avec 
ridee d^ordre naturel et avec Tetat social de Tepoque. 
EUe combine, k dose variable, Y observation j le raison- 
nement eiVidealisme. 

Les philosophes ont etudie Tantiquite et les temps 
modernes; ils ont egalement observe la societe dans 
laquelle ils vivaient et cet examen est m^me la caracte- 
ristique de leur doctrine ; mais le point de dfepart de 
leurs speculations tendant k r^aliser un ideal social, 
n'est pas I'observation : c/est une conception a priori 
de la societe et de la nature humaine. Leur methode les 
conduit a renier le passe et k considerer que, bien loin 
d*enfanter Tavenir, il s'oppose a sa venue ; Taneantisse- 
ment du passe devient alors, k leur sens, la condition 
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m^me du progrfes et ils attendent tout de Tavenip qui 
devra realiser les conceptions de la raison. 

La raison est pour eux omnipotente ; il leur senible 
qu'elle pent accomplir ce qu'elle est apte k concevoir ; 
c'est, en consequence, d'elle seulement qu'ils attendent 
la reorganisation sociale qu'ils revent. lis sont done 
revolutionnaireset veuleiit une societe nouvelie reedifi6e 
sur des principes nouveaux purement rationnels. Leur 
doctrine prend ainsi une allure dogmatique et s'erige 
en religion. 

La philosophic sociale du xviii* siecle cherche k faire 
prevaloir une idee qui Tinspire : Vindividualisme^ c'est- 
^-dire Taffranchissement aussi complet que possible 
de la personne humaine (1). II est ne, des speculations 
de la raison, hostile k Tetat politique et economique 
d'alors dont les principales caracteristiques sont le 
despotisme royal, Tinegalite de condition des personnes 
et du regime de la propriete fonciere, les entraves 
apportees k la liberte du travail, du commerce et de 
rindustrie, la fiscalite oppressive et les theories mer- 
cantiles et protection nistes. Get individualisme, re- 
marquons-le bien, ne s'oppose pas k Tintervention de 
TEtat dont Tinfluence doit au contraire s'exercer pour 
mieux assurer le developpement des facultes de Tin- 
dividu. 



II 



Les idees juridiques des philosophes et economistes 
sont en harmonic avec Tindividualisme et avee la 
methode rationnelle et idealiste. 

(1) Sur la fa^on dont rindividualisme se degage de la doctrine des 
philosophes el 6conomistes, cf. Henry Michel, Uidee de VEtat, Paris, 
1896; Introduction, pages 30 a 89 
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La notion de Tindividu et de la propri6t6 est k la 
base de I'organisation sociale. L'homme est toujours 
suppos6 vivant isol6, sans relation avec ses semblables 
et jouissant k I'^tat de nature d'une liberie quasi-illimi- 
tee. Les rapports humains n'existent que par la volont6 
des individus, non en vertu des liens qui les unissent les 
uns aux autres. lis attribuent une grande importance k 
la vie en society ; ils n'en pensent pas moins que la fin 
derni^re de la societe, c'est Tindividu. 

Des lors le respect pour la personne humaine^ c'est- 
^-dire les droits de Tindividu et de propri6tc sont le 
double mais Tunique fondement rationnel du droit et 
leur garantie le but supreme de la legislation positive. 

Ils dedarent enfin que la loi doit ^tre Tunique source 
du droit positif et gouverner normalement la society ; 
elle n'est autre chose qu'une concretisation de la raison 
humaine dans chaque hypoth^se particuli^re qu'il con- 
vient sp^cialement d'envisager (1). La legislation doit 
consequeniment etre uniforme, simple, s'inspirer de 
principes rationalistes et se traduire en formules 
concises (2). 
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lis distinguent dans leur doctrine le droit public du 
droit priv6. Celui-lA a ete le principal et presque Tunique 
sujet de leurs preoccupations, ce qu'explique Tetat politi- 
que et social de Tepoque. Le droit prive a ete plus specia- 
lement trait6 par les economistes. 

(1) Cf. Rousseau, Contrat social, livre II, chapitre XI, et Mon- 
tesquieu, De Vesprit des lois, livre I. chapitre III. 

(2) Mably, il est vrai, a proteste contre cetle idee que la legislation 
doit s'ex primer avec a une majcstueuse bridvete ». Gf. h cet effet, 
(c L)e la legislation ou principes des lois » dans la Collection com- 
pute des (Euvres de Vahhe Mably. Paris, I79i-1795, t. IX, p. 296 
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En mati^re de droit public, les philosophes-publicistes 
veulent, avons-nous dit, reconstituer la societe sur des 
bases tout k fait nouvelles, en ce sens qu'elles n'emanent 
que de la pure raison. Ces bases nouvelles qulls ont tr6s 
nettement forinul6es, sont la propriet6 libre et indivi- 
duelleja garantie des droits de rhomrae, la souverainet6 
populaire, la separation des pouvoirs publics. lis s'ins- 
pirent de Tinter^t geni^ral pour re6difier la societe, raais 
rint6r6t general n'est lui-m6me sauvegard6 qu'autant 
que Tindividu jouit de tons les droits inherents k sa per- 
Sonne. 

Les philosophes, en tant qu'ils ont aborde les pro- 
blames du droit prive, raisonnent de facon un peu 
differente. La liberty de Tindividu est toujours Tid^al 
auquel le droit doit atteindre ; mais rhomme ne leur 
parait pouvoir agir que mil par son propre inter^t, non 
par rint6r6t social. Le droit prive doit done edicter les 
rfegles grAce auxquelles la liberie de chacun pourra 
coexister avec la liberte de tous. G'est ce qu'on appelle 
les relations de coexistence. 

Le 16gislateur n'a done pas k apprecier le degr6 de 
moralit6 des actes de chacun : il doit lui suffire que la 
liberte d'autrui n'ait pas k en souffrir. 

Les philosophes sont ici moins hostiles k la tradition 
et ne pr6tendent pas creer le droit prive de toutes 
pieces. Le droit romain, le droit canonique, le droit 
f^odal, leur paraissent surann6s ; mais le droit coutu- 
mier, qui leur semble s'inspirer da vantage des necessites 
sociales pr6sentes, trouve, gr^ce k leurs yeux. Sur ce 
point ils ne sont d'ailleurs pas d'accord avec les legistes 
qui restent attaches k toute Pancienne legislation. En re- 
vanche, ils consid^rent comme eux que Tavantage de 
la codification serait d'introduire dans tout le royaume 
Tunite de legislation (1). 

• 

(1) Voltaire, Dictionnaire philosophique (Edition Gamier), 
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S'ils formulent les regies dont doit s'inspirer le 16gis- 
lateur en edifiant son oeuvre (1), ils ne se demaiident 
pas comment la loi une fois cristallisee dans les textes 
s'adaptera aux nouvelles necessites d'un etat social qui 
va sans cesse se transformant. Ils etaient d*ailleurs 
consequents avec eux-mfimes : d'aprfes eux, la loi est 
Tunique r^gle de la societe ; elle n'a done pas k s'ia- 
quieter des transformations que celle-ci pent avoir k 
subir. I 



IV 



Les hommes de la Revolution etaient tres imbus des 
idees des philosophes et des ^conomistes du xviii* si^- 
cle. 

lis 6taient unanimes k penser avec les philosophes 
qu'il fallait renverser Tancien regime et le remplacer 
par un autre dans lequel la loi s'inspirerait de prin- 
cipes rationalistes pour constituer le regime normal (2). 

En ce qui concerne le droit public, Toeuvre etait 
aisee : la Revolution, en consacrant les nouveaux prin- 
cipes, n'avait pas k s'affranchir d'un corps de doctrines 
justifiant Tancien 6tat de choses. Cette oeuvre presentait 
neanmoins des difficultes pour ce quitouchait au regime 
de la propri^te qui k cette 6poque, plus qu'^ aucune 
autre, constituait un problfeme k la fois politique et 

t. Ill, pp. 61i, 619 et 626. Gf. Diderot, CEuvres computes (^d\Won 
GarDier), t. IV. 

(1) Montesquieu, Op, cit.y livre XXIX, ch. XVI k XIX; of. Mably, 
op. cit,, livre III, chap. Ill, dans la Collection complete des CEuvres 
de Vabbe Mably. Paris, 1794 1795, t. IX. 

(2) Ce point a ^te tr^s bien yu par Michelet, qui a dit : a Je d^finis 
la Revolution, ravenement de la loi, la resurrection du droit, la 
reaction de la justice » {Histoire de la Revolution frangaiscy 1. 1, 
Introduction). 
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rentrant a ce titre dans le droit public, et economiqiie 
con^pris comme tel dans le droit priv6. II s'agissait, en 
efFet, d'affranchir la propriety des charges f6odales qui 
pesaient sur elle et den faire la pierre d'assise de la 
nouvelle organisation politique et 6conomique. 

La Revolution dStruisit done I'ancien regime et cr^a 
de toutes pieces dans ses Constitutions une organisation 
politique nouvelle reposant sur les principes de la pro- 
priete libre et individuelle, les droits de rhomme, la 
souverainete populaire et la separation des pouvoirs. Le 
nouvel 6tat de choses n'avait aucun fondement tradi- 
tionnel. L'individualisme, le rationalisme et Tidealisme 
ont ici triomph^. Le triomphe de Tindividualisme n'est 
d'ailleurs nullement incompatible avec la reconnais- 
sance de Tomnipotence de T^tat qui n'est souverainque 
pour assurer a chaque citoyenun maximum de liberte. 

II devait en etre autrement du droit prive. Le principe 
de la codification et par suite de I'unification du droit 
etait partout admis ; il n'^tait d'ailleurs pas nouveau 
en Europe puisque plusieurs Etats avaient d^jk leur 
droit civil codifi6 (1). La royaute avait tente de proc^der 
ci la codification du droit francais ; elle avait echoue 
pour des motifs d'ordre politique et social (2). Les obs- 
tacles se trouvant aplanis au lendemain de la Revo- 
lution dont le caractere ^tait k la fois politique et social, 
plusieurs particuliers presenterent des projets de codi- 
fication aux Assemblees legislatives de Tepoque (3). 

Mais des qu'il s*agit non plus de Topportunitfe de 
I'idee mais de la maniere dont la codification devait 

(1) Cf. Planiol, article t Code civil » dans la Grande Encyclopedic^ 
p. 794, et du m6me auteur, Traite 4lementaire de droit civile t. I, 
no 125 et Glasson, « La codification en Europe au xix« si6cle » 
dans la Revue politique et parlementaire, 189i, t- II, p. 201-202. 

(2) Gf. k ce sujet Sagnac, La legislation civile de la Revolution 
frangaise^ introduction, chap. I. 

(3) Sagnac, op, cit^ pages 46 et suiv. 
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s'operer, raccord devait cesser et juristes et philo- 
sophes ne s^entendirent plus. La lutte fut d'ailleurs 
plus ou moins vive selon les diverses p^riodes de Tepo- 
que revolutionnaire : sous TAssemblee constituante, 
elle prend un caract^re aigu, aussi les lois de cette epo- 
que sont-elles transactionnelles ; sous I'Assembl^e legis- 
lative, le traditionalism e perd du terrain ; sous la 
Convention, le rationalisme triomphe compl^tement : 
toutes les legislations anterieures sont traitees de bar- 
bares, et le rationalisme est tellement en credit qu'on 
veut reduire les Codes k un minimum de dispositions, 
par crainte d'entraver la libre activite de Tindividu. 

Un coraitfe de legislation ayant ete charge de rediger 
un projet de Code civil, c'est Cambaceres qui le presenta 
k la Convention. II rappelle dans son rapport les prin- 
cipes quiont inspire le projet, etil est ais6 de se rendre 
ainsi compte de Texageration de la tendance philoso- 
phique dece temps. Cambaceres parle, en eflfet, dans son 
rapport de la ter^e ferme des lois de la nature et du sol 
vierge de la Republique, 

II veut que les lois ne soient ni peu nombreuses, ni 
trop nombreuses, la concision en pareille matiere devant 
etre recherch^e. II n'est besoin que d'un petit nombre 
de textes l^gaux qui doivent enoncer les principes g^ne- 
raux. 

« Le legislateur ne doit pas aspirer k tout dire ; mais, 
apr^s avoir pose des principes feconds qui ecartent 
d'avance beaucoup de doutes, il doit saisir des develop- 
pements qui laissent subsister peu de questions. » Les 
lois, ajoute-t-il, doivent etre r^digees clairement et 
avec precision (1). 

Malgre le nombre restreini des dispositions contenues 

( I ) Fenet, Recueil complet des travaux preparatoires du Code 
civile t. I, pp. 2 et 3. 
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dans ce Code, la Convention le jugea trop coinpliqu6, 
insuffisammentnovateur ettrop peu philosophique (1), et 
elle chargea par un d^cret du 3 novembre 1793 (2) une 
commission de philosophes de preparer un Code concu 
selon les nouvelles idees Le decret ne fut d'ailleurs pas 
ex^cut^. 

line nouvelle commission fut ensuite nommee pour 
rediger un autre projet qui fut egalement presents par 
Cambacer^s. Dans un second rapport il se borne k 
declarer, lorsqu'il enonce les principes dont la nouvelle 
codification s'inspire, que ses lois ne seront que « le Code 
de la nature, sanctionne par la raison et garanti par la 
liberte » (3). Ce second projet ne fut pas adopts nonplus : 
on lui reprocha d'etre une table des mati^res plut6t 
qu'un Code des lois civiles (4). 

Toutes les lois vot6es par la Convention s'inspirent 
de Tidee d'unification. Le droit romain et le droit 
canonique sont dedaign^s ; en revanche, on se sert des 
dispositions du droit coutumier pour les adapter au 
nouvel etat de choses de Tepoque. 

Des 1795 les id^es essentiellement philosophiques de 
la Convention perdentdesa favour. On souhaite un Code 
plus detail!^ que les projets qui Tont pr6ced6, et on lui 
demande de se referer a Tensemble de la legislation 
anterieure. II y a une reaction visible dans le sens de 
la tradition, et le rationalisme perd du terrain. Camba- 
cer^s dans son troisieme projet traduit cet etat d'es- 
prit (5). 

Tons les projets de Tepoque revolutionnaire sont 



(i) Edgard Quinet, La Revolution (edition du Centenairede 1789), 
t. II. livreXV, n" 11. 

(2) SiREY, Lois annoUes, 1. 1, p. 273. 

(3) Fenet, op. cit,, t. I, p. 109. 

(4) Fenet, op. cit.j t. I, p. XLVII. 

(5) Fenet, op. dt., t. I, pp. 141-142 et 175-176. 
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de mieux en mieux redig6s; leur m6thode, leur clarte 
et leur precision d6notent un progres sensible de la 
pens6e juridique, progres dA, en grande partie, aux 
ecrits des philosophes dont les ouvrages etaient preci- 
sement remarquables par ces qualit^s. 



Durant ioute la p6riode r6volutionnaire, nul ne met 
en doute que la loi ne doive 6tre Tunique s6urce du 
droit ; mais nul, par contre, ne se preoccupe de la ma- 
ni^re dont on assurera rharmonie entre le droit codifie 
et les progrfes de la vie sociale. 

S'imaginait-on qu'une fois le droit codifie, la societe 
saurait adapter ses besoins k ses lois et que la vie 
juridique s*arr^terait cristallis6e sous forme de textes 
immuables, ou bien croyait-on que ce serait au l^gisla- 
teur de I'avenir k resoudre le problfeme par le moyen 
de revisions p6riodiques ? Les travaux legislatifs de 
Tepoque ne nous renseignent pas sur ce point. 

Dans le premier projet qu'il presente k la Convention, 
Gambac6r6s parait s*etre preoccup6 de la question et 
avoir tent6 de la trancher. II veut, en effet, comma 
c'6tait du reste Tid^e dominante k Tepoque, que la codi- 
fication se borne k fixer des principes generaux feconds 
en consequences. II semble vouloir dire que la loi doit 
seulement jeter les bases juridiques sur lesquelles tout le 
droit s'6difiera par Teftetd'un dfeveloppement spontan6. 
C'eut 6te 1^ une solution satisfaisante tant au point de 
vue th^orique qu'au point de vue pratique. Malheureu- 
sement il n'en est rien : Tidee n*a pas ete elabor^e, ni 
m^me nettement formulae. On croit au contraire k cette 
epoque, par reaction contre les exces de Taucien regime, 
que le droit n a pas k se d^velopper spontan6ment ; on 
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> 

pretend r^duire le juge au r61e de simple inierprfete des 
textes l^gaux, et on lui refuse toute latitude pour trans- 
former les aaciennes regies juridiques ou en cr6erde 
nouvelles. 



CHAPITRE II 

INFLUENCE OES DOCTRINES PHILOSOPHIQUES ET ^CONOMIQUES DU 
XVIIie SifiCLE SUR LES BASES ET LES PRINCEPES QUI ONT SERVI 
A l'^LABORATION DE la CODIFICATION ACTUELLE. 



I 



La periode du Consulat inaugure v6ritablement I'ere 
definitive de la codification des lois francaises. 

Napoleon fait servir son autorite et son prestige a 
raccomplissement de cette oeuvre. II y voit non seule- 
ment une necessite sociale, mais un moyen politique de 
consoKder le nouvel etat de choses. Le temps 6tait favo- 
rable k raccomplissement d'une oeuvre k laquelle 
s'etaient opposes, pendant la Revolution, les troubles 
politiques de Tepoque et le desaccord entre les esprits 
juridique et philosophique, touchant les bases et les 
principes qui devaient etre ceux de la nouvelle legis- 
lation. 

On ne pent bien comprendre ce qu'est cette codifica- 
tion, les idees dont elle s'inspire et I'influence qu'ont 
exercee sur elle les philosophes du sifecle precedent, (1) 
qu'en se reportant k I'etat politique, ^conomique et social 
de la France k cette epoque. 

i 

(1) On n'a pas encore etudi6 jusqu'k ce jour Tinfluence exercee par 
les philosophes du xviiie siecle sur la codification du droit prive. Le 
lecteur ne doit pas se laisser induire en erreur par le litre de certains 
ouvrages comme celui de Lerminier, qui est intitule : De Vinfluence 
de la philosophie du dix-huitieme siecle sur la legislation et 
la sociabilitt da dix-neuvieme, Paris, 1833. 
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L'ancien regime avait disparu : un nouveau regime 
politique s'6tait substitue k lui et commen^ait dej^ k 
s'afiermir. 

Le nouvel ordre politique a 6t6 ^tabli sur les princi- 
pes nouveaux au nom desquels la Revolution a 6te 
faite. On a pu s'en tenir aux conceptions qui domi- 
naient k Tepoque r^volutionnaire, c'est-^-dire faire de 
toutes pieces une oeuvre nouvelle, s'inspirant de la rai- 
son et de principes abstraits. Cela s'explique parce que 
les transformations politiques ne touchent pas de tres 
pres aux relations juridiques des individus. On n'a d'ail- 
leurs m6me pas song6 k codilBer k cet 6poque le droit 
public, en particulier le droit administratif. On ne s'en 
etonnera pas si Ton songe que cette branche du droit 
n'existait pas et ne pouvait d'ailleurs exister dans Tan- 
cienne France. Si la Revolution lui avait permis de 
prendre naissance, elle etait encore de date trop r6cente, 
et n' avait pas pu faute de temps 6tre suffisamment 
61aboree (1). 

Le despotisme imperial et le suffrage censitaire sont 
deux faits qui donneront une idee de la situation poli- 
tique de Tepoque. 

Si Ton veut maintenant se rendre compte de son etat 
economique et social, on constate que le regime existant 
est celui de la petite industrie. La population est plut6t 
agricole ; la propriete mobiliere n'existe presque pas. Les 
rapports entre individus sont en nombre relativement 
restreint; Us out un caracth^e tout a fait individualiste, 
bien delimite^ essentiellement national et ne se modi- 
fient que tres insensiblement, II n'y a pas de question 
sociale k resoudre mais uniquement une question de 
paup6risme, relevant de I'assistance. Les ouvriers ne 



(4) Gf. sur cettfi mali^re Ducrocq, Cours de droit adminis- 
tratif, 7e Edition, 1897, t. I, preface n^s I et II. 
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r6clament done pas de code du travail ; du reste, leur 
condition ne preoccupe personne, ni le gouvernement, 
ni la soci6te, ni m^me la litt6rature. Les ouvriers ne 
constituent pas de parti politique, et restent dissemines 
par toute la surface du pays. 

II resulte de ces observations, que la question de la 
codification du droit priv6 se pose pour le l^gislateur 
de la mani^re suivante : 

1® A rinverse de ce qull a fait pour le droit public, il 
ne pent s'inspirer dans T^laboration de cette matiere 
de principes exclusivement rationnels. Le droit prive 
regie les rapports entre individus ; il est done im- 
possible de faire table rase du pass^. Homines de loi et 
16gislateurs sont done d'accord pour renouer I'oBuvre du 
passe, mais ils veulent la mettre d'accord avec les nou- 
veaux principes proclames par la Revolution, notam- 
ment celuide la propriete libre de toute charge feodale. 
On n'admet non plus aucune des in^galites consacrees 
parTancien droits raison des personnes ou des choses. 
On est d^accord aussi pour faire de la nouvelle legisla- 
tion une oeuvre de transaction entre les deux- regimes 
de legislation de Tancien droit. On ne discutera que 
pour savoir lequel des deux doit avoir la predominance. 

2® L'unification et la simplification du droit doivent 
^tre poursuivies conform6ment aux principes de Tindi- 
vidualisme pour 6tre en harmonic avec l^s autres insti- 
tutions issues de la Revolution. L'individualisme ne 
gouvernera done pas seulement les rapports entre les 
individus etTEtat, mais encore des individus entre eux. 
Les regies du droit patrimonial seront Individ ualistes k 
un double point de vue : parce qu'elles s'inspireront de 
rinter^t individuel, et non de I'interet social ; et parce 
que les individus dans leurs rapports seront consideres 
comme s'ils vivaient Isolds les uns des autres; 

3® Les regies de la nouvelle legislation n^auront plus 
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une excessive brifcvete et comporteront certains d6ve- 
loppeinents clairs et precis. 

En resume, on pent voir combien a 6t6 grande Tin- 
fluence de la philosophic du xviii® siecle sur la legisla- 
tion du XIX®. 

Pour bien comprendre tout ce qui vient d'etre dit, en 
meme temps que Toeuvre du 16gislateur de Tan VIII, 
il faut que nous considerions successivement : P Les 
bases sur lesquelles repose la codification; 2** Les prin- 
cipes dont elle s'inspire pour r4glementer les droits 
patrimoniatix et ceux de la famille. 



II 



Les bases de la codification tendent k unifier et k 
simplifier le droit pour le rendre clair et precis, en 
m6me temps qu^k supprimer les inconvenients de Tan- 
cien systeme de legislation k cet egard. EUes ne gou- 
vernent pas, il importe de le remarquer, le droit public, 
et etaient inconnues dans Tancien droit. Voici nous 
semble-t-il celles sur lesquelles il convient d'insister. 

1 " La loi est V unique regie des rapports juridiques ; 
elle est edict^e par le pouvoir legislatif et subsiste tant 
qu'elle nest pa^ abrogie. Le Code civil aura done d 
regir F ensemble des rapports du droit civile en coordon^ 
nant en un tout harmonieux et systimatique les diverses 
institutions juridiques comprises dans ce d?'oit. 

La commission du gouvernement qui a prepare le 
projet de Code civil a reagi contre la tendance de 
r^poque r^volutionnaire aux codifications trop concises. 
Portalis dans le discours pr61iminaire prononce lors de 
la presentation du projet de la commission du gouver- 
nement, s'exprime ainsi : « A Touverture de nos confe- 
rences, nous avons ete frappes de Topinion, si g6rie- 

2 
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ralement r^pandue, que, dans la redaction d'un Code 
civil, quelques textes bien precis sur chaque matiere 
peuvent suffire^ et que le grand art est de tout sioipli- 
fier en pr^voyant tout » (1). 

Les auteur^ du-Code civil, quoique dedaigneux pour 
les sources de Tancien droit, en particulier pour la cou- 
tume, n'ont pas eie k cet 6gard aussi exclusifs que les 
philosophes du xviii* si^cle et les legislateurs revolu- 
tionnaires. II semble bien que, si la loi est pour eux 
laprincipale source du droit, elle n'en est pas Tunique. 
Quelque bardie que puisse paraltre cette assertion^ elle 
trouve pour nous sa justification dans le discours d6ja 
cite prononces par Portalis. 

Portalis reconnalt en effet que le legislateur ne sau- 
rait ni tout r6gler ni tout prevoir. La Commission en 
redigeant son rapport n'avait done pas k le tenter. 
« Une foule de choses, ajoute-t-il, sont done n6cessaire- 
ment abandonnees k Tempire de Tusage.^ la discussion 
des bommes instruits,ararbitrage des juges.-.L'office de 
la loi est de fixer,par de grandes vues,les maximes gene- 
rales du droits d'6tablirdes principes f^conds en conse- 
quences, et non de descendre dans le detail des ques- 
tions qui peuvent naltre sur chaque matiere. C*est au 
magistrat et au jurisconsulte, penetr6 de Tesprit gene- 
ral des lois, k en diriger Tapplication » Dans tons les 
pays civilises, constate-t-il plus loin, il se forme k c6te 
des lois un dep6t de maximes, de decisions et de 
doctrines qui constamment ont ete regard^es, « com me 
le vrai supplement de la legislation » (2). 

II invoque alors les regies k suivre, au cas oil un texte 
precis sur la matifere, dont le juge doit connaltre, ferait 



(1) Fenet, op. cit., t. I, p. 467. 

(2) Fenet, op, cit., tome I, p. 469-470. 
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defaut. II parle de Tusage et de r6quit6 qu'il qualifie de 
retour k la loi naturelle (1). 

L'article 4 du Code civil semble bien d'ailleurs recon- 
naltre implicitement que le Code ne reuferme pas tout 
le droit, puisqu'au cas de silence des textes, il commet 
au juge le soin de creer lui-tn6me la r^gle juridique 
k appliquer. 

En depit des declarations pourtant cat6goriques de 
Portalis et des termes de Tarticle 4, la doctrine et la 
jurisprudence, au moins ^ partir de la seconde moiti^ 
du XIX® sifecle, ont consider^ com me uii principe indis- 
cutable que la loi est Tunique r^gle de droit ; en con- 
sequence ils ont admis que tons les rapports de droit 
prive sans exception relevent de la reglementation du 
Code (2). 

II importe toutefois de ne pas perdre de vue que 
les dispositions du Code concernant le droit patrimo- 
nial sont en principe, conform6ment k la doctrine indi- 
vidualiste, uniquement interpretatives ou suppl6tives 
de la volonte des parties. La regie de droit qui r6git 
cette mati^re est I'autonomie de la volont6 ; c'est k 
rindividu k se fixer sa propre rfegle juridique, sauf 
disposition contraire de la loi. 

2® La loi est igale pour tous et est egalement applica- 
ble a toutes les portions du territoire de la Repuhlique^ 
sans quil y ait -lieu de ltd f aire subir de modifications 
selon la diversity des regions oit elle est applicable, 

Le droit public n'admet plus comme sous la feodalit* 
de hierarchic des personnes et des terres : il doit done 
y avoir ^galite de tous les citoyens devant la loi civile. 
Cette ^galite n'existe pas cependant en principe absolu 

(J) Fenkt, op. dt., tome I, p. 470 k 476. 

(2) Sur les motifs qui ont fait admettre cett^ solution, Cf. Geny, 
M^thodes d' interpretation et sources en droit privi positif, 
no« 37 k 50. 
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dans le Code. Ellen'existe ni entre citoyens et etrangers, 
ni entre possedants et non possedants, ni entre mari et 
femme, non plus qu'entre enfants legitimes et ill^gifi- 
mes. Le Code civil contient en effet des dispositions tres 
rigoureuses pourl etranger, el c*ost Napoleon lui-m^me 
quiles y a fait inserer. L'etranger n'a pas la jonissance 
des droits civils (art. 11), il est incapable de succeder 
(art. 126), il ne pent recevoir des donations et des legs 
(art. 912). Le Code prend en consideration dans la 
r%lementation qu'il donne des rapports de droit Tine- 
galite econoinique descommer^antsetnon commerQaiits 
qui est de caractere bourgeois ; mais il ne s^occupe pas 
dune inegalite ^conomique de caractfere tout aussi 
general, celle qui existe entre les classes poss^dantes 
et non-possedantes. La protection de la propriete im- 
mobiliere est consider^e par le Code eomme primor- 
diale et c-est le proprietaire, a savoir Tindividu posse- 
dant, que le Code a eu en vue quand il a reglemente 
les droits des individus. Les inter^ts des non-poss6dants 
n'ont pas et6 sauvegardes, et on se Texplique par le 
double fait que la Revolution avait ete une victoire de la 
bourgeoisie, mais non du proletariat, sur les classes 
privilegiees, et qu'il n'y avait pas encore k cette epoque 
de question sociale. 

Une pareille distinction n'a done pas ete faite par le 
Code civil. II n'y a d'ailleurs pas lieu de renouveler les 
attaques de Tecole socialiste contre le Code civil, mais 
il est certain que le fait n'en subsiste pas moins. 

Le legislateur reconnait bien en effet k Tindividu la 
personnalite juridique ; il reglemente la propri6teimmo- 
biliere dont la protection est une base fondamentale du 
Code ; il la libere des entraves f6odales et en assure la 
jouissance exclusive k ses possesseurs. Mais nuUe part, 
il ne garantit k Tindividu nonpossedant le droit k Texis- 
tence physique et au travail que proclamaient les 
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Constitutions de I'epoque revolutionnaire. On pourrait 
il est vrai, dire que ce sont 1^ des questions relevant du 
droit administratif et non du droit civil. 

Pour prot6ger la famille bourgeoise il protege les 
biens des mineurs et des femmes marines ; il permet h 
ces derniferes d'opposer la nuUite des actes qu'elles ont 
passes sans Tautorisation de leur mari ; elles ont une 
hypoth^que legale sur ses biens; elles peuvent renoncer 
k la communaute, toutes dispositions qui supposent une 
certaine fortune dans le manage. Tout en proclamant 
le principe de la liberte des conventions, il s'oppose 
k ce que les possesseurs d'un patrimoine puissent libre- 
ment le dilapider, et il institue a cet effet la curatelle 
des prodigues. La loi protege le patrimoine meme des 
majeurs en admettant la nullity des contrats pour cause 
de 16sion enorme, ou de vice redhibitoire, et elle limite 
le taux de Tinteret. Elle protege done dans trois hypo- 
theses diflf^rentes, les int6r6ts des possedants ; soit 
qu'ils soient incapables de pourvoir a leurs int^ri^ts, soit 
quails dilapident leurs biens, soit encore qu'ils aient 6t6 
victimes de la fraude des tiers. 

En revanche elle ne reglemente pas le louage d'ou- 
vrage qui est le contrat le plus important que puissont 
passer les travailleurs, et ne songe pas k les pr6munir 
contre leurs propres entrainements. Rien pour eviter 
qu'ils ne dilapident le seul capital qu'ils aient en propre, 
leur force de travail :ils peuvent le compromettre comme 
bon leur semble. Pas de disposition qui s*oppose a ce 
que le louage de services ne lese linteret de ceux qui le 
contractent ou ne compromette leur sante ou leurmora- 
lite. Tandis que les contrats relatifs au patrimoine sont 
reglementes, le louage de services est abandonne k la 
libre initiative des parties. Le Code manifeste meme ses 
preferences pour les capitalistes enmontrant la suspicion 
en laquelle il tient les travail leurs par Tarticle 1781. 
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Dans la classe ouvrifere, k Finverse de ce qui se passe 
pour la classe bourgeoise, ni la famille, ui la femme ne 
sonl protegees ; Tunique fortune de Fouvrifere, son 
salaire, tombe en communaute. 

Lie Code consacre en outre une institution particuli^- 
rement d6favorable k la classe ouvri^re : la contrainte 
par corps. C'est 1^ un moyen de contrainte dont il pent 
etre fait usage contre quiconque ne paye pas ses det- 
tes ; mais Touvrier presque seul est appele a en subir 
les effets, puisqu'il n'est pas en possession d'un capital 
qui lui permette d*ex6cuter ses obligations. 

Les seules mesures protectrices des travailleurs k citer 
sont les deux dispositions qui creent un privilege en 
faveur de certains ouvriers, les gens de service^ et sont 
destinies k leurfaire obtenir avecplus de certitude le 
paiement de leurs salaires (1). 

Le Code penal ne consacre pas davantage Tegalite 
entre les deux classes, bourgeoise et ouvriere. II punit 
I'association, la coalition; la grfeve : les seules armes de 
Touvrier qui veut faire triompher ses revendications en 
matiere 6conomique. 

Le Code consacre aussi Tinegalite de droits entre le 
mari et la femme. Par reactions entre les exces de 
certaines lois revolutionnaires, il n'assimile pas les 
enfants naturels aux enfants legitimes et leur d6nie 
certains droits qu il reconnait k ces derniers. 

Le Code civil n'est done 6galitaire qu'en apparence. 
Dans le fond il est anti-democratique : il ne sanctionne 
les droits de Tindividu qu'en tant que propri6taire ou 
patron. II constitue done une legislation bourgeoise, 
d'esprit peu egalitaire, et autoritaire puisqu'il consacre 
Fautorite du chef de famille et celle du patron. 

(1) Gf. art. 1798, 2101, 2103, § 4 du G. civ. et Tart. 191 du C. 
comm. et pour ce qui concerne le salaire une fois acquis, I'art. 592 
du Gode de procedure. 
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3** La loi part d'un certain nombre de principes gini- 
raux dont elle diduit les consequences dans ses dispo' 
sitions, en sorte que les regies 4dicties par elle revitent 
un caractkre d' excessive logique. 

Tous les groupes de fails du m^me ordre sent regis 
par un m6me principe. Les deductions, tirees de ce prin- 
cipe, sont les m^mes, quelle que soit la nature particu- 
liere du fait en question. Le legislateur ne s'inquiete pas 
de savoir si les principes formules par lui s'applique- 
rontde mani^re convenable k un groupe pr6vu de fails ; 
il. lienl seulement k ce que ces principes soienl rigou- 
reusement deduils. II n'admel que le moins possible 
d^exceptions par crainte qu'elles ne nuisent k rharmo- 
nie de son oeuvre. II lienl avant tout a donner k ses 
dispositions un caractkre logique, k tirerloutes les con- 
sequences des principes qu'il declare r6gir un m^me 
ordre de fails. 

4® La garantie de r observation de la loi rHest pas la 
surveillance du Ugislateur^ mais la sanction qv!il y atta- 
che. Celle sanction varie, suivant qu'il s'agil des droits 
du patrimoine ou de ceux de la famille. 

En matifere de droit patrimonial, la sanction consiste 
dans la perle du droit, la contrainle, la nullity, des 
dommages-inlerdls. 

En malifere de droit de fanaille, la sanction a pour con- 
sequences certains effels de droit parliculier, divorce, 
separation de bien ou de corps, indignity, etc. 

5° Le caractkre d' extreme precision de la loi Vemp^che 
de s adapter aux circonstances de fait qui motivent son 
application. 

Les dispositions du droit prive en yertu de leur pre- 
cision meme, n'onl ni la souplesse ni Tampleur de 
celles du droit public. EUes n'en ont pas la souplesse^ 
ce qui signifie que ni la doctrine ni la jurisprudence 
ne peuvent les adapter aux nouvelles exigences de la 
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vie sociale et qu'elles ne varient pas selon les cas 
particuliers qui peuvent se produire. Elles n'en ont 
pas Tampleur, c'est-^-dire qu'elles ne pourront pas 
^tre etendues aux hypotheses que le 16gislateur n'a 
pas prevues, et pourtant interpretes et juges n'ont pas 
k creer de nouvelles regies de droit, sous le pretexte 
d'obvier k de nouvelles n6cessit6s sociales. 

II est a remarquer qp'en mati^re de droit patrimonial 
les textes ont en general une precision absolue. C'est 
seulement par exception qu'ils se servent d'expressions 
ayant un seiis g6n6ral^ comme celle de morale, de 
bonnes moeurs et d'ordre public. 

Quand il s'agit du droit de famille, les textes sont en 
general plus larges et laissent k Tinterpr^te un certain 
champ d'appreciation. II en est ainsi pour tout ce qui 
touche notamment aux droits et obligations des conjoints 
ou des parents entre eux, aux causes de divorce, de 
separation de corps ou de biens. 

Si la loi est si etroite et n'a pas I'ampleur desirable 
c'est par ce que le I6gislateur veut que ses dispositions 
soient uniformes, c'est-^-dire qu'une meme solution 
legale corresponde k tous les m^mes cas qui peuvent se 
presenter. 

II va jusqu^^ vouloir Tunite d'interpretation de la loi 
et c'est dans cette intention qu'il institue le tribunal de 
cassation. 

Si la loi est precise, comment alors maintenir le droit 
codifie en harmonic avec les nouvelles necessitees 
sociales ? 

Le 16gislateur de Tan VIII ne se Test pas plus de- 
mands que ses predecesseurs de la Revolution. Pour- 
quoi ? Croyaient-ils que la codification aurait pour 
r^sultat d'arreterla vie juridique, si bien que le droit 
n'etlt pu progresser qu'avec Tassentiment du legisla- 
teur ? Les travaux preparatoires sont muets k cet egard. 
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Son silence peut s'expliquer d'abord par son d6sir de 
mettre fin k I'ancien regime en implantant fortement le 
nouveau sur la base de Tunit^ legislative ; ensuiie par 
sa meconnaissance de revolution de la vie juridique 
qu'il croyait possible de diriger dans le sens des regies 
du Code qui constituaient h ses yeux la raison 6crite et 
devait jouer le m^me r6le que le droit romain. Son 
silence. 6tait d^autant plus excusable qu il n'avait sous 
les yeux que la legislation romaine qui avait dure plus 
de 25 siecles. Le legislateur de Tan VIII a pu ne pas 
s'arreter k cette question II avait k pourvoir au pr6* 
sent ; il n'est pas tr^s 6tonnant qu'il ne se pr6occupAt 
pas de Tavenir. 

Portalis neanmoins avait entrevu la difficulte. II 
constate eh effet dans son discours pr^liminaire, en 
citant Texemple de la legislation romaine, que les 
codifications ne peuvent, ni ne doivent s'opposer 
au d^veloppement du droit qui n'en continue pas 
moins k evoluer. Mais comment cette evolution s'op^- 
rera-t-elle dorenavant ? C'est ce qu'il ne dit pas. II se 
contente, comme Cambac^res Tavait fait dans les pre- 
cedents projets qu'il avait present^s k la Convention, 
d'attribuer au juge, au cas ou aucun texte precis n*est 
directement applicable, un large pouvoir d'interpreta- 
tion ; il Tautorise m^me en ce cas a creer la r^gle juri- 
dique qu'il doit appliquer, pourvu que ce soit confor- 
m6ment aux usages et k Tequite. Mais cette faculte, 
outre qu'elle est contradictoire avec le caract^re de pre- 
cision du texte legal, n'est pas assez ^tendue pour per- 
mettre au juge de faire marcher de pair la double Evo- 
lution du droit et de TEtat social. 
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III 



D'apr^s quels principes le ]6gislateur organise -l-il les 
droits de patrimoine et de famille ? C'est ce qu'il y a 
lieu d^sormaisd'examiner. 

Le legislateur a sur ce point reagi d'une facon trfes 
nette contre le rationalisme des philosophes du siecle 
precedent et des lois de la Revolution. II a reconnu 
Tim possibility qu'il y avait k edifier en un jour une 
legislation enti^rement nouvelle sur la matifere. Portalis 
declare dans son discours preliminaire qu'il convient 
d'etre sobre de nouveautes (1) et <jue le respect de la 
tradition doit guider le legislateur. Ainsi a t-il ete fait. 

Le Code de 1804 est mod6re et sage. II n est ni retro- 
grade, ni imprudemment novateur : il ne cherche ni a 
restaurer les institutions de Tancien regime, ni a renou- 
veler les tentatives revolutionnaires (2). 

II prend pour base le droit de Tancien regime et cher- 
che k concilier les solutions du droit coutumier et du 
droit ^crit en les rajeunissant sous Tinfluence des prin- 
cipes qui ont servi de base au droit public de la Revo- 
lution. 

II y a ^ envisager separ^ment le droit patrimonial et 
le droit familial, si Ton veut se rendre compte des prin- 
cipes sur lesquels a ete etabli le Code civil. 

Droit patrimoniaL — Enmatiere de droit patrimonial, 
le legislateur, s*inspirant de la declaration des droits de 
I'homme, consacre la liberte et Tegalitc de tous les 

(1) Cf. Fenet op. cii., tome I, p. 466. 

(2) Voir la conrirmation de ces idees dairs Dufour, Code civil avec 
les sourc(*s ou toutes ses dispositions ont ete puisees ( 1 806 4 vol., et 
dans Valette, De la duree persistante de I' ensemble du Droit civil 
frangais pendant et apres la Revolution de 1789 Memoire lu k 
rAcademie des sciences morales et politiques en d^cembre 1870. Paris, 
1874. 
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citoyens devant la loi (sauf pour les exceptions que nous 
avons nous-m^mes precedemment signal6es) et la pro- 
priety individuelle qu'il aflfranchit des charges de 
I'ancien regime. 

Le droit patrimonial est done essentiellement indivi- 
dualiste. II protege les int6r6ts individuels des person- 
nes, surtout de celles qui possedent, et neglige Tinteret 
social, car il admet avec les doctrines economiques 
orthodoxes que Tindividu par cela meme qu'il agit dans 
son propre int6r6t concourt k 1 'interet g6n6ral. Le legis- 
lateur a done en vue un type d'individu mii par des 
sentiments egolstes et non assujettf au milieu dans lequel 
il vit. En outre, cet individu est toujours considere 
comme agissant isolement pour atteindre son but. Si 
le Code reglemente le contrat de society, il interdit celui 
d'association que Ton considere encore aujourd'hui, a 
tort, comrae partie int6grante du droit public, sans rap- 
port avec le droit prive. L'individu est done suppose 
agir non en tant qu'ayant des interets communs avec 
ses semblables, mais en tant qu'opppsant les siens aux 
leurs. 

II admet comme consequence de sa conception des 
rapports de Tindividu et de la societe que c'est k Tindi- 
vidu k assurer la satisfaction de ses besoins, et il Tabau- 
donne k sa libre initiative. 

Puisque Tindividu n'agit qu'isole et conformement k 
son propre interet et que cet interet apparait comme 
n^cessairement en opposition avec celui des autres, le 
droit patrimonial doit se proposer de delimiter cet inte- 
ret et de le garantir. Sa fonction est de rendre possible 
la coexistence d'individus dont Tinteret a pour limite 
exacte celui d'autrui. II r6glera done les rapports de 
coexistence entre individus ; mais il ne s'occupera nulle 
part de grouper les interdts individuels divergents en 
int6rets sociaux qui aboutiraient k la creation de rap- 
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ports de coordination ou de solidarity. Comme conse- 
quence du double individualisme, il n'admet pas la 
primaut6 de Tint^r^t social, sur Tinterdt individuel, sauf 
exception (art. 6, 686, 900, 1133, 1172, 1387, 1965, etc.). 
D'autre part, il ne consacre dans aucun article le prin- 
cipe de Tassistance r^ciproque, de Tabus du droit et 
d'extension de responsabilit6 en dehors de la faute ma- 
terielie que, comme nous le verrons^ sont la quadruple 
manifestation de la solidarity dans le domaine juridique ; 
ce sont Ik pour lui considerations 6trang^res au droit 
et qui relevent de la morale. II n'admet que des droits 
en face d'obligations nettement definies ; il semble 
ignorer la notion de devoir qui vient temp6rer un droit 
ou eiargir une obligation. 

Des deux morales jusqu'alors existantes, celle des 
philosophes du xviu° siecle et la morale chr^tienne, le 
Code consacre la premiere qui repose sur le respect de 
la liberty et des droits acquis, et laisse la seconde dans 
I'ombre en rejetant la fraternity, sur laquelle elle se 
fonde, dans le domaine de la conscience. 

Le droit patrimonial en tant que reposant sur une 
base individualiste considere la volonte de Tindividu 
comme autonome, son activite comme libre^ ses droits 
acquis volontairement et librement en vertu de sa 
volonte, comme inviolables. 

La volonte de Tindividu est autonome. Les regies du 
Code ne seront done qu'interpretatives ou suppletives de 
la volonte des parties ; elles pourront, en regie generale, 
s'en atiranchir et les remplaeer par telle autre regie de 
droit qu'il leur plaira. Leur volonte individuelle faisant 
leur loi, il en resuUe qu'elles seront obligees d'accomplir 
alors leurs engagements, ponctuellement et de bonne 
foi, selon les modalites convenues, k toute eventualite ; 
leurs biens et meme leur personne repondent de leurs 
engagements. Sur ces principes le legislateur edifie 
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toute une serie de theories concernant rexecution forcee 
de Tobligation, les dommages-inter^ts, la force majeure 
ou le cas fortuit, la faute, la demeure, le concours des 
cr6ancieps. 

L'activite de Tindividu est libre : il pourra done 
atteindre le but qu'il se propose par tous les moyens 
qu'il juge bon k la seule condition de ne pas leser, en 
agissant, le droit d'autrui. Aussi tout droit et toute obli- 
gation naissent-ils en principe d un fait personnel de 
rhomme, qu'on Tappelle contrat, quasi contrat, d^lit ou 
quasi-delit. La loi ne confere de droit ou n'impose 
d'obligations que dans des circonstances exception- 
nelles. 

Aussi I'individu est-il libre d'exercer ou non son 
droit; il a mdme en principe le droit d'y renoncer, sauf 
le cas exceptionnel ou la loi, en s'inspirant de conside- 
rations sociales, le lui interdit ; il peut toujours exercer 
ce droit dans la inesure ou la loi le lui permet sans que 
jamais le juge, sous quelque pretexte que ce soit^ puisse 
en limiter Texercice ; si en usant de son droit, il cause 
un prejudice k autrui, il n'en doit pas reparation et 
peut continuer sans avoir k craindre d'etre inquiet^. 

Les droits acquis volontairement et librement sont 
inviolables, C'est la consequence logique des deux pre- 
cedents principes. Ces droits sont perpetuels et exclu- 
sifs ; Tabus n'en est que Tusage. lis peuvent 6tre trans- 
mis par acte entre vifs ou par testament, quels que 
soient les resultats economiques de ces actes, quelque 
tort que la soci^t^ puisse en eprouver II n'est d'ailleurs 
pas permis de s'enrichir aux depens d^autrui et qui- 
conque est coupable d'un acte de cette nature, doit 
indemniser sa victime du prejudice qu'il lui a fait subir. 

Les deux grandes institutions du droit prive patrimo- 
nial, la propriete et les successions, ont 6te reglementees 
par le Code dans des vues nettement individualistes. 
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La propriety est proclamee absolne, exclusive et per- 
p^tuelle ; le legislateur songe si peu k I'inter^t social 
qull n'impose ni limites, ni conditions k Tacquisition 
de la terre. Tout individu pent Tacquerir sans avoir a 
justifier d'aptitude on de capacite speciale. II est pro- 
pri^taire absolu, c'est-^-dire qu'il pent morceler k son 
gr6 la terre et la travailler on non,selon son bon plaisir. 
II est propri^taipe exclusif ; niil ne pourra doncacquerir 
contre sa volont^ sa propriete ou un demembrement, 
quelque avantage qu'il puisse en r^sulter pour la 
societe. Le Code prevoit sans doute certaines hypo- 
theses ou rint6ret general doit 6tre pr^fere k celui 
des particuliers ; c'est ainsi qu'il institue Texpropriation 
pour cause d'utilite publique, les servitudes legates, les 
partages forces et qu*il prohibe les substitutions de 
fid6icommissaires : mais ce sont 1^ des cas isoles. En 
principe, le Code ne s'inspire pour r^gleinenter le droit 
de propriety et ses demembrements que des interets 
individuels non de Tint^r^t general. 

Le droit successoral, qu'il s'agisse pour lui d'organi- 
sation ou de devolution, nest ^galement r6glemente 
qu^en vue des int^r^ts individuels L'h^ritier, identifie 
au de cujus, est tenu de ses dettes ult?'a vires, pour le 
plus grand avantage des creanciers de la succession. Le 
de cujus, sauf les cas ou il existe une reserve h^redi- 
taire, pent disposer de tons ses biens par testament. 
Meurt-il intestat, ses biens sont devolus par la loi a ses 
parents jusqu'^ un degre si eloigne de parente qire 
rid^e familiale ou la volont6 pr^sum^e du d^funt ne 
suffisent pas h Texpliquer. L'Etat ne vient qu^en dernier 
lieu. 

Droit de famille. — Le droit familial repose sur des 
principes tout autres que le droit patrimonial. Le Code, 
comme pour le droit patrimonial, continue le droit ant6*- 
rieur; il r^pudie done les doctrines des philosophes du 
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XVIII® siecle qui, apr^s avoir inspire les lois de Tepoque 
r6volutionnaire, etaient bien vite tomb^es en discredit, 
d6s Tepoque de la codification. 

Le droit familial est base sur Tidee des rapports de 
solidarite existant entre les membres d'une mdme 
famille par Teffet des sentiments d'affection qui les unis- 
sent entre eux. L'inter^t individuel s'efface ici devant 
rinter^t social ; le m^me droit consacre en outre les 
principes de Tassistance r^ciproque, de la responsabi- 
lite en dehors de la notion de faute, et de Tabus du 
droit, quoique ce dernier ne soit ad mis qu'avec d'im- 
portantes restrictions. 

II n'envisage done pas Tindividu en lui-m^me, mais 
en tant que membre d'un groupe social dont Finteret 
collectif resulte des liens du sang. II prend pour base la 
famille qu'il fonde sur le mariage. 

Le mariage, contrat exclusivement civil, cr^e entre les 
conjoints un lien qui ne peut etre dissous que pour cer^ 
taines causes sp6cialement 6num6r6es par la loi. II ne 
fonde pas seulemcnt la famille, mais encore la parente 
legitime et Talliance. La famille en dehors du mariage 
est illigitime ; elle est regardee avec defaveur par le 
legislateur qui I'organise k peine, en croyant agir 
de la sorte dans un int^rdt social. II n'admet de famille 
que la famille legitime. 

Toutes ses prescriptions k cet egard tendent ^ res- 
serrer entre les membres dune m^me famille les liens 
cr6es par la nature, la morale et la vie sociale. Entre 
les membres les plus proches de la famille, conjoints, 
parents et enfants, il ^tablit une association de per- 
sonnes et de biens, et il reconnait^ cette association une 
autorit6 : le pere ou le mari^ k qui les autres mem- 
bres de la famille sont unis par des liens de subordi- 
nation. 

L'ensemble des rapports existant pour un mfime indi- 
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vidu entre lui et les merabres de sa famille constituent 
son 6tat civil. 

Dans Tassociation entre epoux, la femme doit.ob^is- 
sance ^ son mari; et, si les conjoints peuventlibrement 
choisir le regime matrimonial qui regira leurs biens, la 
loi admet qu'^ defaut de convention contraire, les biens 
des deux epoux seront soumis au regime de commu- 
naute. Or cetle communaute n'esl pas une societe 
quelcouque : le mari n'est pas seulement I'administra- 
teur des biens communs, il se comporte h regard des 
tiers comme en etant le proprietaire. La femme mariee 
est incapable ; mais, en revanche, elle est protegee contre 
son mari, que cette protection lui soit accordee par la 
loi dans son propre inter^t ou dans celui de la famille. 
Dans les regimes autres que la communaute legale, la 
femme pent bien avoir plus ou moins d'independance : 
elle n'est jamais regale de son mari et ne peut jamais 
disposer librement de ses biens. 

Dans Tassociation entre le pere et les enfanls, le pere 
nese borne pas k diriger I'education deses enfants et^ 
avoir droit a exercer sur eux son autorit6, mais il admi- 
nistre encore leurs biens et en a la jouissance. Les pou- 
voirs du pere sur la personne de ses enfants sont tres 
etendus; ses pouvoirs sur leurs biens le sont moins et 
jusqu'apres sa mort il se heurte k une derniere limi- 
tation de ses droits, avec la reserve qui est la supreme 
manifestation de la solidarity economique existant entre 
lui et ses enfants. 

Le droit familial reposant sur ces bases, tous les droits 
et obligations qui le constituent ont un caractere impe- 
ratif, qu'ils concernent leur naissance. leur exercice 
ou leur extinction. La volonte de Tindividu est bien 
d6claree souveraine par le legislateur dans le droit 
patrimonial ; en notre mati^re, elle n'a plus qu'un r6le 
efface. Les droits de famille, envisages sous un autre 
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aspect, sont egalement des devoirs dont il n'est pas 
permis de s*exon6rerl Les droits et obligations ne se 
transforment que lorsque la base sur laquelle ils repo- 
sent vient elle-meme a se modifier (infidelite d*un des 
conjoints, ingratitude des enfanls). Le logislaieur regle- 
inente alors lui-meme la nouveile situation de droit qui 
nait de cette nouveile situation de fait : il institue le 
divorce, la separation de biens,rindignit6 en mati^re de 
succession, etc., etc. 

Notons d'ailleurs que le Code 6tablit des devoirs de 
solidarite non seulement entre les pere et mere et leurs 
enfants, mais encore entre autres parents, et ces rapports 
entralnent des effets plus ou moins nombreux suivant 
le nombre des degres qui separent les deux individus 
unis par des liens de parente. La parente la plus rap- 
proch6e cr6e Tempdchement au mariage, la tutelle legi- 
time, Tobligation alimentaire, Th^redite ab intestate le 
droit Ala reserve. En ligne coUat^rale, la parents ne 
conf^re que le droit de succession ab instestat. 



CHAPITRE III 

INFLUENCE SOCIALE DE LA CODIFICATION, PRINCIPALEMENT 
EN CE QUI TOUCHE AU DROIT POSITIF 



La codification, en reposant sur les bases et sur les 
principes que nous venons d'esquisser, a eu en France 
et dans tons les pays qui se sont inspires du Code civil 
des effets que nous croyons opportun de signaler pre- 
cisement parce qu'on les laisse trop volontiers dans 
Tombre. 

La codification a eu pour premier resultat de faire 
disparaltre une legislation disparate, souvent confuse, 
qui avait cesse d'etre en harmonie avec le nouvel etat 
social, cree par la Revolution, et k sa place a succed^ 
une nouvelle legislation, precise, claire, bien coordon- 
n^e, qui tout en puisant aux sources de sa devauci^re 
repondait aux nouveaux besoins sociaux. Elle a en 
outre contribue h. la vulgarisation du droit et a cr6e par 
M-m^me un certain etat d'esprit inconnu avant elle. 

Mais, k c6t6de ces avantagesqui ont ete s'amoindris- 
sant k mesure que les temps ont progress^, des incon- 
venients inherents k ces m^mes a vantages se sont fait 
jour, et ils ont eii jusqu'^ determiner une veritable 
crise en matiere de droit codifie. 

La codification s'opposait en effet k toute evolution 
du droit, en ne se preoccupant pas des moyens de 
I'adapteraux futures exigences de la pratique. La vie 
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sociale n'en devant pas moins poursuivre son cours, allait 
necessairement entrer en conflit avec le droit codifi^. 

Les relations economiques entre individus sont celles 
dont revolution a 6te le plus lapide au cours du sifecle 
dernier. La codification n'ayant institu^ aucun moyen 
pour adapter le droit, a par cela m^me et6 un obstacle 
a leur complet d6veloppement. 

Tnterpretes et juges, bien loin de chercher k reme- 
dier k ces inconvenients, allaient encore les exag6rer. 

lis partent de cette double id6e : que la Codification 
reglemente la totality des rapports juridiques qu'elle 
delitnite, et que les textes codifies sont immuables tant 
qu'ils n'ont pas ete modifies par une autre loi. Dfes lors 
il ne saurait leur incomber ni d'assouplir, ni d'^largir, 
encore moins de cr6er les regies juridiques. La securite 
des relations leur semblait etre k ce prix. Leur concep- 
tion de la codification les a imbus d'un respect tellement 
exager6 des textes legaux qu'il en devenait une supers- 
tition. 

Au lendemain meme de la codification, on trouve la 
preuve de cet etat d'esprit dans Texpos^ des motifs, 
fait par Bigot de Preameneu au corps I6gislatif le 
22 aoAt 1807 du projet qui devait 6tre la loi du 3 sep- 
tembre 1807. II disait, en proposant de changer le titre 
de Code civil en celui de Code Napol6on, « c'est un 
ouvrage termini; c'est, si je puis m'exprimer ainsi, 
une espece d^arche sainte par laquelle nous donne- 
rons aux peuples voisins Texemple d'un respect reli- 
gieux » (1). 

Napoleon lui-mfime eprouvait ce respect pour le 
Code. On sait sa colere quand apparut le premier 
commentaire. M6me en exil, il estime cent fois plus 



(1) LocRE, La legislation civile, commerciale et criminelle de 
la France, 1. 1, p. 112. 
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durable son oeuvre legislative que ses conqu^tes mili- 
taires. On connalt la phrase cel^bre qui lui est attri- 
bute : « Ma gloire n^est pas d'avoir gagn6 quarante 
batailles: Waterloo effacera le souvenir de tant de 
victoires.... mais ce que rien n'eflfacera, ce qui vivra 
eternellement, c'est mon Code civil » (1). 

Ce respect du texte I6gal impregne egalement 
Tenseignement. La loi du 22 vent6se an XII present 
dans son article 2 que le droit civil doit etre enseigne 
dans I'ordre <^tabli par le Code. 



II 



Imbus dece respect pourle texte legal, non seulement 
les interpretes du Code ne voientpasles transformations 
sociales qui exigent une nouvelle reglementation juridi- 
que, mais ils croient qu'uneloi ne subitde modification 
que quand elle est corrigee par une nouvelle loi regle- 
mentant la mdme matiere ; ils n'admettent pas que la 
loi puisse se transformer d'une fa^.on plus ou moins 
sensible sous Teffet des changements qui affectent la 
vie sociale. Bien plus, les modifications juridiques leur 
6chappent, quand elles se manifestent par de nouvelles 
lois ne se referant pas expressement au droit civil. C'est 
ainsi qu'ils ont separe et m^me fait une opposition sys- 
tematique entre le droit public, notamment le droit 
administratif et le droit prive, sans s'apercevoir que 
le droit administratif, comme nous le verrons plus loin, 
n'est, pour la majeure partie, qu'une nouvelle face du 
droit prive dont il modifie les principes parfois m^me 
plus profondement que beaucoup de lois s'y referant 
expressement. 

(1) Recit de la captivity, 1. 1, p. 401. 
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L'6tude du droit cpnsistait done essentiellement A leurs 
yeux dans Tinterpretation stricte des textes 16gaux, 
constituant un rigoureux enchalnement de deductions 
qu'on formulait sans s'inqui^ter si Tequit^ et Tutilit^ 
sociale 6taient satisfaites. Leur m^thode est scolastique, 
logique, plus que juridique. Interpr^tes et juges n'ont 
pas k connaitre disait-on, les transformations de Tetat 
social ; ils peuvent critiquer les defauts de la loi, en 
signaler les lacunes au legislateur, non y remedier. 
lis doivent faire abstraction des considerations sociales 
qui n'ont qu'une valeur subjective, et, dans les cas ou 
leur logique est impuissante ^ leur fournir une solution, 
ils doivent s'inspirer plus de I'autorite des juriscon- 
sultes que de Tequit^. 

La critique de la loi, une fois qu'elle est incorpor^e 
dans un texte est plus abstraite qu'inspiree des n^cessites 
de la pratique, et les jurisconsultes, en d^daignant Tob- 
servation des phenom^nes sociaux, sont loin d'avoir la 
finesse et la penetration des juristes romains, qui,atten- 
tifs aux moindres progres de revolution sociale, adap- 
taient k ses modifications toutes les resrles du droit. 

Aussi se bornent ils presque tous dans leurs CBuvres 
au commentaire sterile des textes I6gaux^ sans se preoc- 
cuper du degre d'adaption de leurs regies aux oecessites 
sociales, et c'est pourtant Ik tout Tobjet du droit. 



Ill 

Quelque exagere que soit ce culte du texte de la loi, 
revolution sociale allait obliger, mdme k leur insu, 
les interprotes du droit, a tenir compte de faits, sous 
rinfluence desquels ils allaient assouplir la loi et en 
etendre le champ d'aplication. 

Des les premiers temps qui suivent la promulgation 
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du Code, rinterpr^tation de la loi a beau 6tre ex6g6tique; 
le textc I6gal s'amplifie sans cesse k mesure que se font 
jour d'autres besoins sociaux. 

On accepte conime ppoc6des d'interpr6tation stricte 
Tapgumentation par analogie et celle a contrario : ce 
faisant, on n'interprMe pas vraiment la loi, on TMend k 
des cas pour lesquels ellen'a pas die faite. Gr^ce k ces 
procedes qui ne resper».tent qu'en apparence le texte de 
la loi, rinterprete en ^largit Fapplication ou cree meme 
des regies juridiques en s'inspirant des mfimesprincipes 
qui eussent guid^ le 16gislateur dans des circonstances 
semblables. 

Sous la pression de necessites toujours plus imp6- 
rieuses, l^s juristes ont dii elargir peu k pen et comme 
raalgre eux leur syst^me d 'interpretation. 

Au proc^de exegetique succede un syst^me de synthase 
des principes qui permettra plus aisement, sans n^an- 
moins enfreindre le texte legal, d'elargir, d'assouplir et 
m^me de cr^er plus ou moins arbitraireraent la regie 
juridique. lis consid6rent desormais, non plus chaque 
article du Code en lui-m^me, mais les principes que le 
l^gislateur formule en r^glementant chaque institution et 
que rinterprete induit au besoin de I'ensemble des dis- 
positions qui touchent k la mati^re. Les principes une fois 
poses, I'interprMe en tire les consequences qu'ils contien- 
nent en puissance et les appliquent k des cas non pr6vus 
par la loi. C'est la m^thode preconisee et raise en vogue 
par Laurent, pour qui les principes sont tout le droit (1). 

Ce systeme est k son tour remplace par celui des 
constructions juridiques qui marque un progres sur le 
precedent ; ses larges synthases leur font d6couvrir les 

(1) Laurent, Cours elementaU^e de droit civil, tome I*"", preface 
§ 1. cf. egalement ses Principes de droit civil, tome I", avant-pro- 
pos et n^ 29. Cf Beudant, Cours de droit civil frangaiSy Paris, 
1896. preface p. VI el VII et introduction, pp. 1-3. 
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principes gin6raux qui dominent certaines niatiferes. La 
connaissance de ces principes permet d'en tirer des 
consequences logiques que le 16gislateur lui-mfeme n'a 
pas entrevues (1). 



IV 

Les textes legaux inspirent au juge le m^mo respect 
qu*& TintepprMe. 11 croit de son devoir de les appliquer 
avec la derniere rigueur. II estime comme Tinterprfete 
que son r6le n'est plus le m^me que dans Tancien droit ; 
il doit assurer le respect de la lettre de la loi, quelque 
injuste ou pen pratique que soit la solution k laquelle il 
aboutit. Ses fonctions sont done m^caniques : il cons- 
truit des syllogismes dont la majeure est le texte I6gal, 
la mineure le cas particulier qui lui est d6fer6. La con- 
clusion s*en deduit naturellement. Sinon il estime qu'il 
n'y aurait plus aucune separation entre les pouvoirs 
legislatifs et judiciaires et qu'il l^gif^rerait. Aussi d^s 
r^poque qui suit celle de la codification, c'est bien Ik 
rid^e que le pouvoir judiciaire se fait desonr6le, con- 
trairement d'ailleurs k celle qu'en avaient les auteurs 
du Code qui, comme Tattestent Texpose de motif, et la 
disposition de Tarticle 4, n'attribuenl pas au juge un 
rMe si subordonn6 (2). 

D'oii, k mesure que les conditions de la vie se sont 
transform6es, un defaut d'adaptation toujours plus 
grand des textes legaux aux exigences sociales. 

Aussi le juge n'a-t-il pas pu ne pas tenir compte de 
cet ^tat de choses ; il a done emprunt6 k la doctrine son 

(i) Ces m^thodes sont tr6s bien analys^es dans Geny, Mithodes 
d* interpretation et sources en droit priv4 positif^u^^ 8 k 30. 

(2) Cass,, 25 mai 1814, Dalloz, Repertoire. V» Effets de com- 
merce, n* 237, note i . 
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systfeme d'interpr^tation de la loi. II est ainsi arrive, 
gr^ce k line certaine subtilit^ d'argumentation k elargir 
la loi, k Tassouplir et m6me k la creer. Voil^ pourquoi 
certaines institutions ont eik enti^rement ^labor^es par 
la jurisprudence, sans m£me trouver un point d'appui 
dans les textes l^gislatifs. Citons k titre d'exemple Pas- 
surance sur la vie, Tinali^nabilit^ de la dot mobili^re. II 
est m^rae arriv6 que la jurisprudence, sentant plus que 
la doctrine la n6cessit6 de donner satisfaction aux exi- 
gences sociales, Ta depass^e dans cette voie, et s'est 
ainsi soustraite k sa direction. C'est ce qui, par paren- 
these, explique la discordance qui existe sur tant de 
points entre la doctrine et la jurisprudence. 

Le rdle du juge en presence de texte codifi6 est done 
malais^ k remplir. II ne pent respecter entierement la 
lettre de la loi : les exigences sociales s'y opposent ; 
mais il ne saurait non plus adapter les regies juridiques 
k ces besoins : le caract^re formaliste des textes Ten 
eoip^che. Nous touchons 1^ le point capital de la ques- 
tion qui fait Tobjet de cette 6tude. 



CHAPITRE IV 

INFLUENCE DE LA CODIFICATION SUR LA PHILOSOPHIE 
DU DROIT PRIVti ET SUR LA SCIENCE JURIDIQUE EN GSnSRAL 



I 



L^nfluence sociale de la codification a etc conside- 
rable. Son influence sur la philosophic du droit, sur 
ridee de droit et de justice et sur la science juridique en 
general n'a pas ^te moindre. 

La philosophic du droit, apr^s la codification, se de- 
tache de la philosophic sociale du xviii® siecle et revient 
k ridee de droit naturel des philosophes du xvif siecle. 

Les relations juridiques sont envisagees non dans les 
modifications que leur ontfaitsubirTespaceet le temps, 
mais en tant que deriv^es de la nature humaine et par 
suite toujours identiques k elles-m6mes. L'homme 
n'est plus un 6tre ayant une complexion et des ten- 
dances propres et assujetti k vivre et ^ subir Tinfluence 
d'un milieu social determine ; il devient une abstraction 
sur laquelle la vie ambiante n'aplus aucune prise. 

La methode d'etude du droit naturel est done essen- 
tiellement rationaliste. A Tinverse des philosophes du 
xviiie siecle, il ne prend en consideration ni Tobserva- 
tion de la societe, ni quelque ideal bien determin6, 
mais simplement les speculations m6taphysiques des 
auteurs qui s'adonnent k son etude. Ceux-ci ont, cepen- 
dant, la pretention que les regies qu'ils 61aborent en. 
dehors de toute observation, et qui ne reposent sur 
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aucun fondement dans la reality, d6rivent de la nature 
de Thorame. A les entendre, les lois naturelles qu'ils 
croient decouvrir seraient universelles et invariables ; 
elles traduiraient la veritable morale, la veritable jus- 
tice, et le droit positif devrait en emaner, qu'il s'agisse 
de la redaction de la loi ou de son interpretation. 

Leur m^thode les condamne a Tesprit de routine et, 
loin de fournir, comme ils le pretendent, une rhgle aux 
legislateurs et aux l^gistes, ils n'ont pas en reality fait 
autre chose que de s'impregncr de leur esprit essentiel- 
lementindividualiste et de les suivre. lis n envisagent, 
en efTet, d'abord, que les rapports de droit expressement 
prevus dans le Code, et vont jusqu'^ suivre le l^gis- 
lateur dans Tordre et I'exposition des matieres. Ensuite 
ils ont elabor6 leur th^orie des droits inn^s en se pla- 
cant au point de vue bourgeois et en se contredisant 
dansleurs conclusions : le droit ^ la vie leur semble etre 
inne mais non le droit au travail ; ils proclament la 
liberie de pensee mais non I'independance economique 
de rindividu ; ils reconnaissent k la propriete immo- 
bili^re le m^me triple caractere que le Code, etc. 



II 



Quoique routiniere, la philosophic du droit n'est pas 
absolument respectueuse du droit positif; elle est sur 
certains points revolutionnaire. II faut distinguer parmi 
les philosophes ceux qui adherent aux dogmes catho- 
liques et ceux qui les rejettent. Cette distinction 
s'impose puisque I'Eglise catholique a elle-meme defini 
plusieurs points de droit naturel, notamment en ma- 
ti^re de droit public (1). Les ^crivains catholiques se 

(4) Gf. pour la definition de ces points Vareilles-Sommieres, Les 
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rangent done k rinterpretation que donne FEglise sur 
ces matieres, xnais d6s qli'il s'agit de points laisses en 
dehors des definitions de TEglise, les controverses recom- 
mencent (1). Ces ecrivains nient non seuleraent la souve- 
rainet6 imprescriptible du peuple, en faisant deriver le 
pouvoir de Dieii, mais aussi ils vont jusqu'^ affirmer 
que les lois positives, contraires aux lois divines ou qui 
ne s^inspirent pas du bien commun des sujets, ne sau- 
raient avoir aucune efficacite ; Tindividu n'a pas seule- 
ment le droit, mais m6me parfois le devoir de leur 
d6sob6ir (2). 



Ill 



La philosophic du droit au xix« si^cle en France n'a 
ni les caract^res, ni Teffet utile de la philosophic sociale 
du xviii® si^cle. EUe n'est ni originale, ni idealiste dans 
la veritable acceptation du mot. EUe est prejudiciable. 
EUe n'est pas originale en tant que visiblement influen- 
cee par les doctrines du Code et des legistes et des 
philosophes allemands du xviiP si^cle, plus peut-etre 
que des philosophes francais de la m6me epoque. Bile 
n'est pas idealiste, parce qu'elle ne se propose pas de 
renouer les rapports juridiques conform6ment aux 
principes nouveaux induits de Texamen des transfor- 
mations de la vie sociale. Son point de depart est tou- 
jours I'individualisme ; et, partant de cette base, ce 
qu'elle d^core du nom d'ideal k atteindre, ce sont de 
pures speculations, contredites souvent par la r6alit6 ou 

principes fondamentaux du droit, Paris, 1889, pp. 69, 267-272, 
343-344. 

(t) Cr. sur cette mati^re Vareilles-Sommieres, op, cit,, preface> 
n« VII. 

(2) Vareilees-Sommi^res, op. cii., page 11. 
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les tendances de la vie sociale. Elle reclame par exem- 
ple Taffermissement de la puissance paternelle, au lieu 
de son adoucissement que realisent d'une faeon conti- 
nue les lois modemes en suivant le mouvement irresis- 
tible de la soci6t6 en ce sens. 

Elle est prejudiciable; car, n'etant pas vraiment idea- 
liste, elle n'a fait que tromper le 16gislateur et les juris- 
tes en leur pr6sentant toujours comme un idial le 
m^ine regime individualiste existant, renforce par des 
speculations contraires ^ revolution sociale. Les philo- 
sophes ont plus profondement imbu Tesprit desjuristes 
des procedes scolastiques ; ils les ont confirm^s dans 
leur amour pour la logique, dans le m6pris de Tobser- 
vation de la vie sociale et leur resistance aux modifica- 
tions apport6es par cette vie elle-m6me; car ils pr6sen- 
taient ces modifications comme des erreurs qui peuvent 
se corriger gr4ce k une stricte application des textes 
legaux. 

Si nous rapprochons, au point de vue general, Tin- 
fluence de la philosophic dn xvni® siecle et celle du 
XIX® sur la legislation et les juristes, nous verrons que la 
philosophic du xviii* siecle a pour ideal un regime, Tin- 
dividualisme^ qui est oppose k celui existant k la menae 
epoque, et qui derive autant de la speculation de la 
raison que des exigences politiques et sociales de I'epo- 
que. Les philosopbes du xix® siecle font tout le con- 
traire : ils continuent k avoir pour id6al un regime 
vieilli qui a fait son temps, et leurs speculations qui ne 
se proposent que d'etayer ce regime ou d'y apporter de 
leg^res retouches ne leur sont inspir^es ni par la rai- 
son, ni par les exigences de !a vie politique et sociale, 
mais uniquement par des vues empiriques sur la nature 
humaine 
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IV 



La codiflcation a exerce en outre son influence sur 
Tesprit juridique en general. 

Legistes et philosophes ont deform6 les notions de 
droit, de justice et d'equit^. Les philosophes estiment 
que ce sont 1^ trois id^es diff6rentes dune accession 
d'ailleurs difficile. Les juristes les opposent egalement 
entre elles, en admettant qu*il n'y a pas d'autre droit 
que celui qui est contenu dans les regies du Code. Ni 
les uns, ni les autres n'identifient ces trois conceptions 
et ne les envisagent sous leur veritable angle; elles ne 
sont en eflfet que le reflet fidfele des besoins de la vie 
sociale, et n'existent que pour leur donner satisfaction, 
leurs regies s'inspirant necessairement de ses besoins. 

Philosophes et juristes ont en outre enracine dans les 
esprits Tidee individualiste qui est h la base du Code en- 
visage par eux comme seul conforme k la loi et k la rai- 
son. II ne saurait plus d^s lors ^tre question, dans la vie 
juridique,quedes droits et des obligations de Tindividu ; 
la notion de devoir, qui tempere le droit, se trouve bien 
exprimee par les philosophes, mais elle est absente de 
la vie juridique. 

Cette id6e est si profondementancree dans la conscience 
populaire qu'on consid^re comme juste Texercice du 
droit reconnu par la loi, meme au cas oh cet exercice 
viendrait k prejudicier k autrui ou a la soci6t6. Aussi 
Texpression courante, « j'ai le droit m^ est-elle souvent 
opposee comme un argument decisif ^ toute tentative 
de limitation d'un droit, qui ne pent cependant etre 
absolu, sans nuire k I'inter^t general. 

De mdme on ne se croit oblig6 d*ob6ir qu^aux injonc- 
tions formelles de la loi. On dira : je ne suis pas oblige, 
quand il s'agira d'un acte auquel la soci^te pent £tre au 
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plus haut point int^ress^e, mais que neanmoins la loi 
n^ordonne pas. 



Enfin philosopheset juristesont exerc^leur influence 
sur la science juridique, en g6n6ral, en se faisant cha- 
cun du droit une idee diff6rente mais egalement 
abstraite : ils en sont arrisres k croire qu*il ne saurait 
exister d'6tude du droit, ne reposant sur aucune de ces 
conceptions. VoilA pourquoi, k part la metaphysique et 
I'exeg^se des textes l^gaux ils ont n6glig6 toute autre 
etude, notarament celle de Fhistoire des institutions 
juridiques et, k plus forte raison, celle des sciences poli- 
tiques qu'ils estiment n'avoir pas de rapports avee le 
droit. 

La science juridique est done raanifestement dans un 
etat d'inf^riorite k' Fegard de ce qu'elle ^tait avant la 
codification, k une ^poque ou l^gistes et philosopbes, 
s'en faisant une conception plus large, travaillaient de 
concert, k mettre toujours le droit en rapport avec la 
morale et la justice ettendaient k lui faire atteindre un 
id^al nettement d^fini. 



CHAPITRE V 

INFI*UENCE DE LA CODIFICATION DU DROIT CIVIL 
SUR LES SCIENCES POLITIQUES. 



1 



La codification du droit civil n'a pas eu une moindre 
influence sur le d^veloppement des sciences politiques 
que sur celle des sciences juridiques. Quoique ind6pen- 
dantes les unes des autres, toutes deux s'inspirent du 
meme dogmatisme et la rigueur de leurs deductions a 
abouti h ne leur faire produire aucun resultat pratique. 

Quelque strange que cela paraisse, la codification du 
droit civil a exerce une influence notable sur la mani^re 
de concevoir les rapports des Etats entre eux, c'est-^- 
dire sur les regies du droit international. Elle a enracine 
dans les pays de codification, cette id^e qu'il existe entre 
Etats des regies pr6cises et immuables devant les regir. 

Toute la litt6rature du droit international de ces pays 
s'est attachee k exposer ces regies qu'elle estime fetre 
empruntees aux diverses sources du droit, parmi les- 
quelles la coutume ; elle ne s'est pas aper^ue qu'elle y 
faisait en realite predominer les speculations de la 
raison et les principes qui dominent le droit civil. 

La preuve en est que la plupart de ces ouvrages dis- 
tribuent les mati^res comme le fait le droit civil : on est 
meme alle jusqu^^ vouloir soumettre certains rapports 
internationaux, tels que les conventions et la prescrip- 



1 
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lion, k des regies empruntees exclusivement aux dispo- 
sitions de ce droit. 

Un semblable proced6 devait avoir des consequences 
qui se sont promptement manifestees. Souvent les Etats 
dans ieurs rapports eutre eux n'observent pas, pour 
des motifs absolument justifies, ces regies soi-disant 
certaines et en adoptent d'autrcs. Nos internationalistes, 
sans se laisser ebranler par ces constatations et en tirer 
les conclusions qu'elles comportent, n'examinent pas si 
les regies du droit international, plus variables encore 
que celles de tout autre droit, ne seraient pas suscepti- 
bies d'etre forinuiees avec precision ;ils ne recherchent 
pas les motifs de politique generalc de la conduite de 
ces Etats ; ils se bornent k les blAmer d'avoir enfreint les 
regies du droit international (I). 

C'est pr^cisement ce qui s'est passe lors du developpe- 
ment de Timp^rialisme dont toutes les manifestations 
(heg6monie, occupation de fait, protectorats, hinterland, 
interventions plus ou moins pacifiques, cessions d 'ad- 
ministration, baux k longue duree toucbant Texercice 
de la souverainete) ont et6 condamn6es par les auteurs 
des pays de codification au nom de rind6pendance et 
de la souverainete des Etats. Ces manifestations sont au 
contraire, pour le droit international le point de depart 
d'un rajeunissement devenu necessaire par le fait des 
transformations economiques de la society civilis6e. 

Le droit international a done ete etudi^ d*apr^s une 
methode vicieuse. Sauf pour ce qui concerne les con- 

(l) Faisons toutefois une exception en faveur de Tenseignement 
que donnenl du droit international et du droit des gens. MM. Renault 
et Dupuis k i'Ecole des sciences politiques. Cf. Dupuis, Le droit de 
la guerre maritime d*apris les doctrines anglaises contempo- 
raines. Paris, 1889. 

Nous croyons devoir encore signaler les indications et les notes de 
M. Fauchillk, danb i^ Manuel de droit international public de 

M. BONFILS. 
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ventions dont le domaine d'application s'6tend de jour 
en jour, il est non seulement coiitumier par ses origines 
et son developpement, mais il s'inspire toujours de la 
situation politique de chaque epoque, et pourtant ses 
regies se modifient constamment et se iiiodelent sur les 
besoins sans cesse variables de la vie internationale du 
monde civilise. 

Les relations entre Etats ne sont done pas regies, 
comme on le croit trop souvent_, par des principes ab- 
straits et uniformes; c'est, au contraire, de la politique 
particuli^re a chacun de ces Etats qu'il faut tirer les 
regies du droit international, variable suivant le degre 
de civilisation differente auquel peuvent etre parvenus 
les differents pays, ou la situation speciale dans laquelle 
ils se trouvent. C'est cette derniere circonstance qui a 
fait naitre le droit international americain (1). 



(1) Voici les motifs gen^raux pour lesquels il existe un droit inter- 
national annericain, et pourquoi il importe d'appeler Tattention sur 
son existence. Nous nous r6servons d'ailleurs nous-nn6me de trailer 
cette question dans un ouvrage ult^rieur. 

La doctrine de Monroe se proposait, et a eu effectivement pour 
resultat de faire de I'Am^rique latine un continent ind^pendant et 
distinct de I'ancien. Elle s'est opposee k ce que la civilisation du 
nouveau monde ne tl&t qu'une reproduction de celle de I'ancien, 
comme il en est aujourdhui pour Je monde que nous appelierons 
deux fois notiveau : i'Oceanie. Le fait que le nouveau monde a 
soudainement ete isoi6 de I'ancien, k la suite des revolutions qui lui 
ont fait acquerir son ind6pendance et mis en possession d'enormes 
etendues de territoire presque inhabitees, explique tons les grands 
probl^mes de politique int^rieure et ext^rieure des pays americains : 
guerres civiles de plusieurs sortes, isolement politique entre ces pays, 
querelles n6es k I'occasion de la delimitation de leurs fronti^res, et 
surtout les deux plus redoutables probl^mes de I'heure pr^senle : le 
besoin d'attirer chez eux I'immigration europ6enne, avec les cons^ 
quences qu'elle entraine, et I'h^gemonie des Etats-Unis de I'Amerique 
du Nord. Get etat de choses souleve autant de questions qui, en tant 
que particti litres k TAmerique, cr6e ce que nous appelons le droit 
international americain. La base dece droit repose done sur un triple 
fait, etranger k I'Europe : manque de traits d'alliance et d'equilibre 
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he droit international doit done 6tre 6tudie, conime 
nous ie montrerons ulterieurement, d*apr^s les donnees 
de rhistoire diplomatique et de la politique contem- 
poraine. La premiere 6tudie les modifications inces- 
santes des rapports entre Etats et en explique les 
motifs, la seconde determine les regies qui les r^gissent 
actuellement et les modifications plus ou moins pro- 
fondes qu*elles ont subies ou subiront dans Taveair. 

Quand on aura assign^ ces bases k Tetude du droit 
international, on 6vitera les erreurs et les deceptions 
inseparables d'un etat ou sont donnees comme certaines 
des regies qui n'ont janinis etc fixees, ou sont tombees 
en desuetude, ou n'ont enlin jamais exists que sous la 
plume de leurs auteurs. 



II 



Si Ton envisage le c6te de la question qui a trait k la 
politique interieure, le droit prive codifi6, en conside- 
rant toujours Tindividu comme isol6 et independant 
de ceux qui I'entourent, a nui au developpement des 
rapports des individus entre eux ou avec Tfitat. 

La codification a aussi sa repercussion sur le droit 
public qui tend comme le droit prive k se donner des 
regies fixes et precises. 

L'idee que les pouvoirs publics ne doivent avoir sur 

entre eux ou avec I'Europe ; besoin d*augmentation de la population 
par rimmigration, et h6g6monie am6ricaine. 

II est certain que si I'Amerique latine avail regu, apres son inde- 
pendance, un puissant courant d'immigration etrang^re et surtuul 
anglaise, ces Etats formeraient aujourd'hui une confederation ou une 
f6d6ration plus grande et plus puissante que I'Amerique du Nord, par 
Ik m6me Tequilibre europ6en se serait rompu, la question mondiale 
d'aujourd'hui, la question du pacifique qui interesse tout k la fois 
I'Europe, TAsie, TAm^rique et I'Oceanie, serait d^jk r^solire. 
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les individus d'autres droits, ni ceux-ci k leur 6gard 
d'autres devoirs que ceux express6ment determines par 
la loi, quoique en principe juste, a ete exager6e jusqu'^ 
nuire au bon fonctionneraent des services publics. C'est 
1^ une exageratiob qui a g^ne Tadaptation du droit aux 
nouveaux besoins de la society. 

Le droit public ne s'est done pas developpe confor- 
m^ment k sa veritable nature. Les publicistes, imbus de 
la codification du droit civil, se figurent par respect 
pour les textes, que le droit public doit progresser 
comme le droit prive, auquel ils empruntent meme 
certaines regies qu'ils transportent dans leur domaine en 
les y adaptant. Citons k cet egard les regies qui concer- 
nent la responsabilit6 civile de TEtat k propos des fautes 
de ses agents. 

Ainsi, d'une part, il n'y a de droits et d'obligations en 
droit public que ceux sanctionnespar un texte de loi, 
et de Tautre, si le besoin d'une r^glementation qui fait 
defaut vient k ^tre 6prouv^, ce n'est pas par un 61ar- 
gissement des rfegles propres au droit public que la 
lacune est comblee, c'est par un emprunt aux disposi- 
tions du droit prive : c'est k tout le moins bizarre. 



GHAPITRE VI 



INFLUENCE DE LA CODIFICATION FRANgAISE 
SUR LA L^ISLATION DES PATS EUROPJ^ENS ET AHtRICAINS 



Quelle influence la codification francaise dont nous 
supposons desormais connus les bases et les principes, 
a-t-elle exerce sur les pays existant dej^ k Tepoque 
ou a et6 fait le Code ou n^s depuis ? Cette question n'a 
pas encore 6t6 traitee, croyons-nous, avec Tampleur 
qu'elle merite, ni envisagee sous son veritable aspect. 
Sans pretendre enfaire un expose complet dans ce tra- 
vail dont le but est autre, nous devons pour la clarte 
m6me de notre expose en indiquer les lignes gene- 
rales. 

II y a deux p6riodes k distinguer : Tune pendant 
laquelle Napoleon impose le Code aux peuples qu'il a 
vaincus, Tautre de beaucoup plus importante, pendant 
laquelle Faction du Code n'est due qu'^ sa force natu- 
relle d'expansion. 

Pendant la premiere peri ode, le Code suit le sort des 
armes de Napoleon qui T^tablit sur les peuples conquis, 
sans se soucier si le pays ou il Timporte est r^ellement 
mur pour la codification. Mais Tempereur avait une foi 
absolue dans I'excellence deson oeuvre l%islative et son 
Code suivit le sort de ses propres armes et se propagea 
k mesure que s'6tendait TEmpire lui-m^me. 
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Parmi les pays ou le Code civil fut introduit presque 
des son apparition il faut distinguer : 

1° Ceux oii il entra en vigueur dfes sa promulga- 
tion, parce qu'ils etaient eux-ra6mes annexes k la 
France k Tepoque de la paix d'Amiens (1802). 

Ce sent : la Belgique, le Luxembourg, le Palatinat, la 
Prusse rh6nane et la Hesse Darmstadt qui sont situes k 
gauche du Rhin, Geneve, la Savoie, le Pigment, les 
duches de Parme et do Plaisance ; 

2° Les pays soumis k Tempire du Code par Tefietdes 
conqu^tesde Napoleon :ritalie(d6cretdu 30 mars 1806), 
la HoUande (decret du 18 octobre 1810), les departe- 
ments hans^atiques (senatus-consulte du 13 decem- 
bre 1810) et le grand-duch6 de Berg (decret du 17 de- 
cembre 1811) ; 

3** Enfin les pays qui adopterent volontairement le 
Code frangais (royaume de Westphalie, le^ Janvier 1808), 
le Hanovre par Teflfet de sa reunion k la Westphalie en 
1810, les grands -duch6s de Bade, de Francfort et de 
Nassau, certains cantons suisses, la ville libre de 
Dantzig, le grand-duche de Varsovie, les provinces 
illyriennes, royaume dlllyrie depuis 1816; le royaume 
de Naples depuis le 1" Janvier 1808) (1) * 

La chute de TEmpire intlua sur la destinee des pays 
auxquels le Code avait ete impose. Beaucoup, parmi 
lesquels les Etats de lltalie, sauf Naples, s'en d^barras- 
serent, quelques-uns le modifi^rent en le conservank ; 
d'autres le gardferenk purement et simplement (2). 

(1) Planiol, Traite ^l^mentatre de droit civil, tome ler n^ 128., 
Cf. Glasson, Elements du droit frangaiSy tome 1^% no 15. 

(2) Planiol, op, ci7., tome I", x\^ 129 et Glasson, op. cit., tome ler, 
nM5. 
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II 



La deuxifeme periode est celle pendant laquelle le 
Code fran^ais a manifeste sa force d'expansion qui, k 
rinstar de celle de la legislation romaine, a et6 grande. 

L*attention des peuples est d^sormais attir^e sur I'idee 
de codification, dont Tinfluence s'exerce d'ailleurs avec 
plus ou moins de force sur chacun d'eux. A ce point de 
vue, il faut consid^rer, en faisant abstraction des pays 
anglo-saxons nettement hostiles k toute id6e de codifi- 
cation et qui ont conserve leur ancien syst^me de droit, 
deux groupes de pays, sans que les considerations gene- 
rales Praises sur chacun d'eux, soient 6galement vraies 
de tons les pays qui les composent : 

1° Le groupe des pays de race latine. lis ont pu juger 
a I'apparition du Code civil de la decrepitude de leurs 
institutions. lis acceptent done comme articles de foi 
non seulement Tidee de codification, mais ses bases et 
les principes dont elle s'inspire dans la reglementation 
qu'elle fait des institutions. Ces pays, k de legeres 
differences pres, reproduisent les dispositions du Code. 

2** Le groupe,des pays saxons et des pays slaves. lis 
montrent pour la codification un zele tr^s mitige. Dans 
les tpois premiers quarts du si^cle dernier tous ne se 
sont pas donne des codes, et si certains d'entre eux Font 
fait, ils sont loin d'avoir admis tous les principes de la 
codification napoleonienne.Ils se sont aucontraire en ge- 
neral inspires de leurs propres traditions, tout en tenant 
compte des modifications subies par leur ^tat social. 
Aussi ont-ils pris pour module les codes edict^s par les 
peuples de meme race qu'eux et ayant apparu k une 
6poque ant^rieure ou concomitante k celle du Code 
fran9ais, notamment les codes prussien et autrichien. 
Aujourd'hui qu'existent le nouveau Code civil allemand 
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et le projet de code Suisse, on peut dire que tous les 
Etats de ce groupe se sont rallies k la codification mais 
qu'ilsu'ont pas adopte toutes les bases et tous les prin- 
cipes du Code civil frangais. 



Ill 



On n'a pas jusqu'^ present approfondi les motifs pour 
lesquels tous les pays ne se sont pas rallies au syst^me 
francais de codification. On se borne en general k decla- 
rer que la codification est issue de la Revolution, qui, 
elle, s'est propageeavec les principes r^volutionnaires, 
et qu'elle n'a et6 r^pudi^e que par des pays arrier^s au 
point de vue juridique. 

C'est 1^ une mani^re de voir inexacte. Si TAngleterre a 
d^s le debut oppos6 une resistance a outrance aux prin- 
cipes revolutionnaires, si elle avait Tesprit conservateur 
et etait naturellement fi^re de ses institutions (IJ, son 
hostility pour la Revolution et son conservatisme ne 
suffisent cependant pas a expliquer pourquoice pays, qui 
manifeste son goAt pour la liberty h la fois par ses insti- 
tutions et ses traditions, a repugne k Tid^e de codifica- 
tion. 

Si Ton veut juger combien est fausse I'idee d'apr^s 
laquelle les pays qui ont adopte la codification se 
seraient inspires des principes de la Revolution, il 
suffit de constater que les Etats-Unis n'ont pas de droit 
priv6 codifi6 et vivent encore sous Tempire de la 
common law anglaise. Or les Etats-Unis ont cependant 
accepte les idees revolutionnaires qu'ils ont d'ailleurs 
iuspirees en partie, et en s'emancipant, ils ont adopt6 



(I) SoREL, V Europe et la Reoolation frangaise, tome I*"", 
pp. 355 4 359. 
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un noQveau regime politique, tout k fait distinct de celui 
de TAngleterre. 

N'existe-t-il pas d'ailleurs des pays comme TAutriche 
et certains Etats allemands ou les principes de la 
Revolution francaise n'avaient pas encore p6netr6 
quand ils se sont rallies au systeme de la codification ? 

Son expansion est done ind^pendante de la destin6e 
des principes de la Revolution. Elle s'explique par 
Fhistoire du droit de chaque pays^ et Tinfluence intel- 
lectuelle et morale exercee par la France sur certains 
pays, notamment ceux de racelatine. 

Considerons en efTet les deux groupes de pays qui ont 
eux-m^raes codifi^ leur droit. 

Le groupe des pays latins n'a si facilement accepte la 
codification que parce que les Codes n'6taieat pas 
chose nouvelle pour eux ; il y existait des recueils de 
lois et de coutumes, et la codification de Justinien. 
Juristes, juges et justiciables ^taient habitues h I'exis- 
tence des textes de lois, Quoi d'6tonnant d^s lors que 
la simplicity, Telegance, la methode et Fesprit de sys- 
teme de la codification francaise les aient seduits et, 
qu'en adoptant ridee de codification, ils en aient aussi 
tout naturellement accepte les bases et les principes 
d'inspiration (1). 

Si la r^glementation d^taillee des institutions juri- 
diques codifiee a ete reproduite, sauf quelques change- 
ments de d6tail, par les pays latins, c'est encore This- 
toire du droit quiTexplique. Les principales* institutions 
juridiques n'ont-elles pas eu a peu pres le m^me d6ve- 

(1) Les r6publiques latines americaines,ont depuis leur emancipa- 
tion, senti la n^cessite de se donner un Code ind^pendanl de celui 
de leur m6tropole. Un des meilleurs, en m6me lemps qu'un des plus 
anciens, puisqu'il a 6te promulgue en 1855 et a commence a 6tre 
applique en 1857, est le code chilien. Comme tous les codes de race 
latine, il suit de tr6s pr6s le Code frangais. II s'est cependant inspire 
de toutes les legislations en vigueur en Europe et en Amerique, 



J 
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loppement dans tous ces pays ? La reglementation du 
Code francais s'est done trouvee par cela mfime facile- 
ment convenir aux exigences des Etats latins. Aussi 
Fapparition du Code civil a-t-elle fait 6clater dans 
ces pays le caract^re surann6 de leurs institutions, etils 
se sont mis au travail de la codification en prenant ce 
Code pour guide. 

L'influence intellectuelle et morale de la France a 

codifiees ou non, et m^rne des legislations anglaise et des Etats-Unis. 
Notamment en ce qui louche le droit international prive, la th^orie 
de la territoriality des lois, qui est celle des deux precedentes legisla- 
tions, a et6 preferee a la th^orie fran<?aise des statu ts. Les travaux 
pre parato ires, qui indiquent en marge de chaque article son origine, 
atteste cette diversite d'inspiration. Le code chilien contient en outre 
certaines institutions originales qui se retrouvent dans des codes 
posterieurs. Si le Chili a pu avoir un Code si selectionn6 et si avance 
pour I'epoque. c'est que, comme tous les pays de TAmerique latine, 
il est n6 en un jour k la vie politique, et que ses institutions juridiques 
etaient sans attache profonde avec le pass6. Aussi le Code chilien a-t- 
11 servi de module k presque tous les codes des pays latino-americains, 
dont quelques-uns Font m6me reproduit presqu'k la lettre. Signalons 
parmi les institutions originales qu'il a consacr^es d6s 1855 : 

lo L'obligation imposee aux Cours de justice de rendre annuelle- 
ment compte au mois de mars au President de la R6publiquedes ditfi- 
cultes d'interpretation soulevees par les lois. ou des lacunes qu'ils 
avaient puconstater(art. 5^. Si cette disposition n'a malheureusement 
pas ele observee, elle atteste le sentiment qu*ont eu ses auteurs de la 
necessity de ne pas immobiliser le droit, mais de le mettre cons- 
tamment au courant des besoins de la pratique el d'associer k 
cet effet dans une mesure sage le juge au legislaleur ; 

2o La precision des regies d'interpretation qu'il donne aux juges 
en leur enlevant, ce que nous considerons comme mauvais, tout pou- 
voir k cet 6gard ; 

30 L*introduction de dispositions tr6s completes de droit internatio- 
nal prive admettant le principe de la territorialite des lois ; 

40 L'assimilation au point de vue des droits civils du Chilien k 
Tetranger ; 

5® L'attribution de la personnalil6 juridique aux societ6s civiles, 
et le droit pour les associations reconnues licites de Tobtenir en se la 
faisant octroyer par le gouvernement- 

6^ La reconnaissance de la personnalit^ de tout individu n6 vivant, 
m^me s'il n'est pas n6 viable ; 

1^ La fixation de la majority k 25 ans, Tindividu de 21 ans pouvant 
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^galement agi Ms efficacement dans le mSme sens et 
Ton peut en fournir la preuve suivante. Nous avons 
d6jk dit pourquoi seul le droit priv6 a 6t6 codifie ea 
France, le droit administratif n'ayantpas encore k cette 
6poque de passe. Or, quand les pays latins ont entre- 
pris leur oeuvre de codification, ils avaient alors un 
droit administratif formel ; n6anmoins, tons, coinme en 
France ils n'ont codifie que le droit prive. S'ils n'ont pas 
faitde mSme pour le droit administratif, c'est, engrande 
partie, parce qu'ils n'avaient pour guide aucun Code 
frangais sur la matifere. 

Les pays saxons et slaves qui constituent notre second 
groupe, ne se sont pas rallies pour d'autres motifs k la 
codification. Celle-ci y a 6te effectu^e malgr^ les progrds 
de Tecole historique, nee, comme on le sait, d'une 
reaction contre la codification ; elle a cependant forte- 

acquerir une capacity presque complete, grAce k rhabilitation d'Age ; 

S^ L'assimilation presque compile de Tenfant natural k I'enfant 
legitime ; 

9^^ La publicit6<les Iransferls et des transmissions immobilieres, et 
des constitutions de droit reel par. la creation d'un registre d'imma- 
triculation ; 

lOo La limitation du droit successoral des parents au sixi^me degre, 
et I'attribution dun droit de succession au conjoint survivant imme- 
diatement apr^s les descendants legitimes ot en concurrence avec les 
ascendants legitimes les plus procbes, et les enfants naturels 

iio L' amelioration, qui est d*un quart de la fortune du de cujus 
et s'ajoute k la reserve, mais ne peut 6tre distribute au gre du testa- 
teur qu'entre les seuls descendants legitimes ; 

12o La portion conjugale, reserve du conjoint pauvre ; 

13o L'adoption pour regime matrimonial de droit commun da 
regime de communaut6 legale frangais, combine avec celui de la so- 
ciety d*acqu6ts,et la n6cessite,impos6e au mari.de requem le consen- 
tement de sa femme et Thomologation du tribunal pour pouvoir vala- 
blement aliener un propre. D'ou la suppression des regimes matrimo- 
niaux contractuels. le regime legal sufHsant ; 

44° La suppression de rhypoth^qiie legale de la femme et I'unit^ de 
regime pour ses biens dotaux comme pour ses parapbernaux. 

15° L*extension du benefice de competence aux coassoci^s, aux 
parents et aux d^biteurs de bonne foi. 



J 
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xnent entrave le travail d^unification du droit aUe- 
mand (1). Dans certains principes et dans la r^glemen- 
ta.tion detainee des institutions juridiques elles-m^raes, 
ils n^ont pas suivi le Code francais. Ces pays avaient leurs 
institutions propres que leur histoire avait marquees 
d'une empreinte particuli^re. Differentes des institutions 
francaises correspondantes, ellesdevaient ^tre autrement 
reglementees. Le droit traditionnel ful done prisen con- 
sideration par les Codes qui Tadapterent aux nouvelles 
conditions de la vie sociale. Mais le Code francais, en 
rajeunissant les institutions qu'il avait reglementees, les 
avait rendues plus voisines de ceUes de ces pays qui 
purent, dans ces conditions, plus aisement leur faire 
certains emprunts (1). 

Si certains pays saxons et slaves out mSme pu adopter 
le Code francais dans son integrite, c'est qu'ils n' avaient 
pas d'histoire juridique vraiment nationale. 

(4) Sur les divers codes anl^rieurs au code de 1900 dans les divers 
Etals allemands, et les tentatives de codification qui I'ont precede, 
ainsi que sur ses iravaux preparaloires. cf. Saleilles, /7i/ro</uc/ton d 
r etude du droit civil allemand, n^s II et III. 

(t) I/influence dela legislation fran^aise sur le droit allemand s'est 
egalement manifestee en mati^re administrative, oii certaines institu- 
tions sont calquees sur les institutions fran^^aises, et ou d'autres sV 
sonl inspirees en iubtilulions analogues du droit francais. Sur 
cotte mati^re, cf. Mayer, Le droit administratif allemand, edition 
frangaise (1903), t. I, p. 14. 



CHAPITRE VII 

BASES ET PRINCIPES DES LEGISLATIONS NON CODIFltiES. 

LE DROIT AI^GLAIS 



I 



Nous avons prec^demmeat montre que si les pays 
anglo-saxons out rejete I'idee de codification, ce n'est 
pas k cause de leur hostilite aux id6es de la Revolution. 
II ne suffit pas non plus pour expliquerce fait de cons- 
tater le traditionnalisme du caractere anglais, car il 
s'agit preciseraent de decouvrir les raisons qui ont fait 
pref^rer aux Anglais leur systeme de legislation tradi- 
tionnelle. lis ne croient nullement d'ailleurs, contrai- 
rement k certaines affirmations, k I'excellence de leur 
legislation; ils en reconnaissent au contraire tres bien 
les inconv^nients et ont essaye k plus d'une reprise d'y 
remedier en recourant k la codification. 

La verite, c'est que n'ayant pas de codification dans 
leur histoire, ils n'ont pas ete seduits par cette idee et 
ont pu la critiquer librement. lis ontabouti^ ce resultat : 
que la codification, sur les bases du code fran^ais, a 
autant d'inconvenients que leur propre systerne juri- 
dique ; qu il ne faut pas Tedifier sur ces bases, mais 
sur d'autres, et que celles-ci presentent des difficultes 
d'execution k pen pres insurmontables. 

C'est seulement, apres nous etre rendu com pte sur 
quelles bases repose le droit anglais et quelle est exacle- 
ment sa fonction, que nous pourrons alors comparer le 
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syst^me juridique anglais A celui des pays de codifica- 
tion, en nous pronongant sur leurs merites respectifs. 

Si Ton remonte aux sources du droit anglais, on cons- 
tate que les doctrines philosophiques du xviii® siecle dont 
le succfes en France a ate si grand et I'influence sur la 
legislation de ce pays preponderante, n'ont pas trouv6 
grand credit en Angleterre, qui etait cependant leur 
pays d'origine. Cette philosophie, qui voulait tout 
d6truire pour tout r6nover,n'a fait que passer (1). 

Aussi non seulement ne d^daigne-t-on pas les ancien- 
nes sources de droit et particulierement la coutume, 
mais encore est-ce d'elles que decoulent le droit public 
et le droit priv6 anglais. 

En mati^re de droit public, la constitution n'est pas 
tout entiere ecrite, et reste coutumiere. 

La base du droit prive est la common law (2) ou 
Tancienne coutume generale, et Xiquity dont il est 
difficile de bien preciser les origines restees obscures. 

L'unique source du droit est en r6alit6 celle des cas 
judiciaires ; car seui le magistrat a plein pouvoir pour 
constater I'existence-des regies juridiques de la common 
law et de V equity. ' 

Des qu'une esp^ce aete jug6e, elle constitue un pr6- 
c6dent iqui sert de preuve k une regie juridique et la 
fixe, car, dfes qu'un cas analogue se presentera, lejuge 
devra se conformer aux prec^dentes solutions qui cons- 
tatent Texistence de la common law et de V^quity, 

La legislation anglaise est done en realite moins un 
corps de coutume qu'un recueil de jurisprudence ; les 
magistrats paraissent n'avoir qu'un r6le r^duit, mais il 
n'en est rien comme nous le veri^ons par la suite. 

(1) Gf. sur ce point Taine, Origines de la France contempordine* 
Vancien regime y liv. IV, chap. 1. 

(2) Le mot law correspond au sens gen^rique de notre mot droit 
plut6t qu'k celui deloi. 
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Les cas judiciaires sont la principale source du droit : 
ils ne sont pas la seule. A c6te d'eux il y a la loi, qui 
n'existe que dans les mati^res particulieres ou Ton con- 
sidere comme trop arri6r6 la common law. La loi n'est 
done que suppl6tive de la common law. Le legislateur 
intervient-il : son oeuvre, uniquement iiispiree par les 
besoins de la pratique, n*a aueun des caracteres qui sont 
les siens dans les pays de codification. Les Anglais ont 
le sentiment juste de Tim possibility pour rboaime, 
d'assujettir Tespace et le temps <^ des textes de lois. On 
6vite done systematiquement d'Micter des loisayant un 
caractere general et reglementant de facon definitive 
tout un ensemble de mati^res. Les rdgles juridiques 
edict^es sont circonscrites k certains faits ou k des 
ensembles de faits determines. On legifdre sur des 
points specifies ; les lois sont ensuite g6neralis6es ou 
reformees : c'est Ik ce qui donne aux lois anglaises leur 
caractere particulariste. Non seulement, elles n'em bras- 
sent pas d'ensembles de matieres, mais leurs disposi- 
tions ne s'inspirent pas de Tesprit d'excessive logique 
qui est le trait saillant des lois dans les pays de codifi- 
cation. Le legislateur anglais ne sedemande pas si le 
texte qu'il edicte est en harmonic avec le reste de la 
legislation de son pays ; il ne s'efforce pas non plus 
d'abriter ses lois sous Tautorite d'un principe g^n^ral 
dont son oeuvre n'apparalt plus que comme une deduc- 
tion logique. Le Parlement anglais admet sans embarras 
tel corollaire d'une v^rite generate, quitte k en rejeter 
d'autres, malgr6 les exigences de la logique qui vou- 
drait qu'on tirM d'une v6rite admise toutes ses conse- 
quences. II n*a pas non plus la pretention d'edicter des 
lois definitives qu'il n'y a plus k modifier dans la suite. 
II promulgue an contraire souvent des lois temporaires 
ou locales, applicables pendant un temps donne, ou k 
une region determinee : ces dernieres sont appeiees 
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locdl option, Certaines lois sont facultatives, c*est-k-dire 
qu'on est libre de se laisser regir par elles ou de ne 
paslefaire. D'autres lois sont enfiii pr6sent6es comme 
des lois d'essai (1). 

L'oeuvre legislative, n etant consid6ree coromen'ayant 
qu'un caract^re relatif, n'inspire, ni aux jurisconsultes, 
ni aux juges, ni aux justlciables, le m^me respect supers- 
titieux que dans les pays de codification. Aussi Tauto- 
rite morale de la loi, quoiqu'en droit pur toutes les lois 
soient egalement obligatoires, est-elle prise en conside- 
ration par le l^gislateur et le juge Une loi peu satisfai- 
sante est frequemment tournee ou violee ; le 16gislateur 
ne songe pas k s'elever 1^ contre ; bien loin d'enrenforcer 
la sanction, il recherche les causes de Topposition 
qu'elle rencontre, et remedie k la situation, car il ne lui 
suffit pas qu'une loi soit juste en elle-meme, il veul 
encore qu'elle donne de bons r^sultats et ne heurte pas 
d'int6rets legitimes. Le juge de son c6te valide les pra- 
tiques grA,ce auxquelles une inauvaise loi est eiud6e ou 
reste inapplicable. Aussi l>eaucoup de lois sont-elles 
tomb6es en desuetude. Non seulement les tribunaux 
anglais jugent legitimes les infractions des justiciables 
aux mauvaises lois mais encore ils ne se g^nent pas 
pour critiquer certaines lois du haut de leurs sieges en 
presence m^me desplaideurs (2). 

Les lois anglaises, faites, comme on a pu s'en rendre 
compte, pour correspondre k des besoins pratiques, ont 
ainsi un caractere tout ^fait oppos6 k celui des lois dans 
les pays de codification. 

Le droit prive anglais, contraireinent k celui des pays 
de codification, n'est pas enferme dans des formules 

(4) Sur ce caractere des lois anglaises, cf. Boutmy, Essai d'une 
psycho loffie politique du peuple anglais au XI X^ siecle, p. 238 
et suiv. 

(2) Cf. Boutmy, op. cit,, p. 254 k 259. 
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precises : il ne constitue pas un tout syst6matique, puis- 
qu'ii n'est pas comme ailleurs Toeuvre exclusive de la 
loi ; aussi n'est-il pas toujours aise de le connaitre 
exactement. Mais par cela m^me, il ne se d6tache pas 
du milieu social auquel ses regies s'appliquent. Quel 
que soit le respect des juges pour les cas judiciaires, il 
6volue conformeraent aux besoins du milieu ou son 
action s'exerce. Aussi ce droit fait-il insensiblement leor 
place aux nouvelles relations juridiques qui r^sultentde 
revolution sociale. II n'est done jamais en disaccord 
avec requite. II ne s'inspire pas de principes fixes 
comme celui des pays de codification ou le legislateur 
r^glemente toutes les relations juridiques, mais bien 
de rint^r^t social et de Tequit^. Aussi ne peut on pour 
ce motif extraire la substance du droit anglais comme 
nous Tavons fait pour le droit fran^aisen resumant ses 
institutions : son contenu r^pugne k Mre formule avec 
precision. 



II 



Voilt^ pourquoi les Anglais se sont fait de la codifica- 
tion, quand son probl^me s'est pr^sente k leur esprit, 
une tout autre id^e que le legislateur francais et ceux qui 
se sont inspires de son oeuvre. Ne perdant point de vue 
la nature etle developpement de leur Droit ils ne consi- 
derent pas la codification, comme un ensemble de pr^- 
ceptes formulas par le legislateur desireux d'innover : 
elle n'est k leurs yeux qu'une sorte de bilan general qui 
resume et simplifie toute la legislation anterieure. Par 
crainte de commettre des erreurs en aussi delicate 
mati^re, soit en ajoutant des regies dangereuses, soit 
en en omettant d^essentielles, ils ont fini par consid^rer 

(\) Cf. BouTMY, op. cit,\ p. 254 ^ 259. 
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la. codification comme une tAche k peu pres impossible. 
Aussine sont-ils arrives qu'^ consolider certaines lois 
particuli^res, ayant irait k des matieres determinees, 
nolamment celles du droit commercial ou du droit 
admiiiistratif ; mais le droit civil tout entier reste en . 
dehors de ces tentatives de codification (1). 

Les Anglais n'admeltent pas plus Tid^e de codifica- 
tion, quand elle se traduit sous la forme, nonplus de lois 
internes, mais de conventions internationales. Plusieurs 
Conferences ont et6 reunies dans le but de codifier au 
moins dans ses grandes lignes le droit international 
prive. En 1881, TAngleterre a et6 invitee k Tune de ces 
Conferences : son gouvernement a nettement declare qu'il 
n'y avait k son sens d'entente internationale possible 
que sur certains points particuliers (2). Quand une nou- 
velle Conference a 6te convoqu^e en 1893, TAngleterre 
a refuse d'y participer, en alleguant comme raison le 
caractere tout particulier de son droit (3). 

L'opposition des Anglais au syst^me de la codification 
n'est cependant pas absolue. Dans leurs colonies, ou il 
n'existe pas de droit traditionncl, certains Codes ont 
pu 6tre promulgues. C'est ainsi quk partir de 1860, 
rinde et certaines autres colonies ont re§u de TAngle- 
terre toute une serie de Codes, reglementant presque 
Tensemble de toutes les branches du droit, et m6me cer- 
taines parties de droit civil ont ete codifiees aux Indes 
entre 1865 et 1872. 



(1) Gf. sur les efiforts fails par les Anglais pour arriver k la codi- 
neation. Boutmt, op. cit., pp. 249-251. 

(2) Journal de droit international prive, 1886, p. 45. 

(3) Renault, Le* conventions de La Hay e (1896 et 1902) sur 
le droit international privi, p. 49. 



CHAPITRE VIII 



DROIT CODIFiti ET DROIT ANGLAIS 



I 



Le droit priv6 anglais dans sa partie ecrife conime 
dans sa partie oouiumiere reussit done h se modeler sur 
les besoins de la pratique et est, sur ce point, en com- 
plete opposition avec celui des pays de codification. 

Consid^rons comment fonctionnent les deux systemes 
et quels sont leurs avantages respectifs. Nous nous 
rendrons ainsi compte, sll en est un qui atteint plus 
siirement que Tautre le but du droit priv6, savoir : la 
securite des relations juridiques et I'harmonie des dis- 
positions legales avec les besoins sociaux modernes. 
Notre examen nous fera t-il constater que le droit, 1^ ou 
il n'est pas codifie a des effets difif^rents de ceux que 
nous avons precedemment signales dans les pays de 
codification, nous aurons alors k nous demander lequel 
des deux systemes Temporte sur I'autre. 

Quand on les compare entre eux, on a Thabitude de 
faire le panegyrique de la codification, en en signalant 
les avantages sur le droit non codifie. Mais si ces avan- 
tages etaicnt si incontestables, pourquoi la codification 
n'cut-elle pas ete accept^e comme le sont toutes les 
verites scientifiques par tous les pays, principalement 
piw les Elats de caractere liberal et progressiste, comme 
sont precisement ceux oCi le droit n'est pas coditie? 

A premiere vue, Tavantage parait appartenir sans 
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conteste k la codification. Les regies juridiques qu'elle 
pose sont claires el precises ; au contraire les sources 
du droit anglais, la common-law et f equity fournissent 
des solutions souvent obscures et incertaines, le juge 
ayant k les constater en se referant dans chaque cas 
aux precedents judiciaires qui tiennent lieu delois. 

S'il ne s'agissait que de reglementer les relations 
juridiques avec clart6 et precision, le meilleur procede 
serait sans doute de ne rien laisser a Tappreciation du 
juge ; mais il faudi*ait que ces relations fussent immua- 
bles et susceptibles d'etre regies par des regies toujours 
identiques k ellcs-memes; or, bien loin que les rapports 
juridiques aient ce caract^re, ils se modifient continuel- 
lement sous linflueace des faits dont Taction s'exerce 
en dehors de toute legislation. L'interprete et le juge 
scat alors obliges, m^me malgr^ eux, s'ils veulent que 
la regie juridique soit en harmonic avec le nouvel etat 
de choses, de Tassouplir, de T^largir ou m^me de la 
creer. T^che malaisee quand le droit est codifie. D'une 
part en ettet, il ne peut respecter^ la lettre le textede 
la loi : les nouvelles necessit^s sociales s'y opposent abso- 
lument ; de Tautre, il est gene pour leur donner satis- 
faction par la rigidite d'un texte entre les limites duquel 
il doit rester enferme. 

Dans les pays ou le droit n'est pas codifie, il en est 
autreraent. Les juges anglais en etiet, malgre leur res- 
pect pour les cas judiciaires, traiisforment le droit 
sous la pression des besoins sociaux sans inconvenient, 
car ils ne se heurtent pas k des textes precis, universel- 
lement connus. Aussi la jurisprudence prete son con- 
cours k Telaboration du droit. Le droit anglais se d^ve- 
loppe et se perfectionne done d^une fagon occulte. II 
n'est pas detach^ du milieu social qu'il r^git, et il est 
directement influence par les forces sociales que renou- 
vellent les relations juridiques ; il n'est done presque 
jamais en disaccord avec I'equite, 



68 BASES £r PRINCIPES DE LA CODIFICATION FRAN^AISE 

Le droit public anglais se transforme de m^me, et il 
peut progresser sans etre entrave dans sa marche par 
des textes precis. 

Ce parallMe entre les avantages du droit codifie et du 
droit anglais consid^res an point de vue de leur foiic- 
tionnement, peut nous faire voir que le poiqt de depart 
des deux legislations est au fond le meme. C'est pour 
celui-ci les cas judiciaires, pour Tautre le Code seul. 
Toils deux sont d'accord surle caractere obligatoire des 
regies juridiques. A n^envisager que' le point de d^parf^ 
la codification a des avantages de precision et de clarle 
qui la rendent preferable, et ces avantages lui seraient 
definitivement acquis, si le milieu social qu'elle doit 
regir, demeurait iinmuable ; mais ce milieu se trans- 
form ant incessamment, et ses transformations devaiit 
entrainer une Evolution correspondante des regies de 
droit, si Ton veut qu'il y ait harmonic entre elles, les 
avantages de la codification sont k ce point de vue des 
inconvenients, et les inconvenients des legislations non 
codifiees deviennent par contre des avantages. Voilk 
pourquoi les Anglais pref^rent, malgre tons ses incon- 
venients, leur systeme, et lord Bramwel, disait dans une 
Commission ou I'on parlait d'un projet de Code penal, 
que la common-law a une pr^cieuse 6lasticit6 et qu'une 
codification k formules rigides lui ferait perdre, sans 
suffisante compensation, cet avantage (1). 



II 



Le droit non codifie a-t-il produit d'autres eflPets que 
ceux que nous avons constate dans le droit codifie, et 
si oui y a-t-il lieu de le regretter ? 

(1) Cit6 par BouTMY, op. cit,, p. 253. 
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Les juristes anglo-saxons concoivent le droit, la jus- 
tice et consequemment la science juridique tout autre- 
ment que ne le font les pays de codification. Ici le droit 
a une allure m6taphysique. On le considere comme une 
regie eman^e de la volont6 du legislateur qui s'inspire 
uniquement d'un certain id^al de justice. Cette regie 
reste iramuable tant qu'elle n'a pas ete expressement 
modifiee et elle assigne k la soci^t^ le meme id6al que 
le l^gislateur a eu lui-m6me en vue. 

II en est auirement dans les pays anglo-saxons. Les 
regies juridiques sont consid6rees comme issues des 
besoins de la vie sociale et elles doivent avoir pour but 
de leur donner pleine satisfaction en s^inspirant des 
convenances sociales. La notion de justice n'y subit 
done pas d'alteration et la science juridique n'y est 
pas dominee par des considerations m6taphysiques, 
mais par des donnees positives essentiellement utili- 
taires. 

Cette conception du droit a fait naitre et se develop- 
per en Angleterre la doctrine utilitaire dont Benlham 
et Stuart Mill ont et6 les repr^sentants les plus autori- 
ses ; c'est cette doctrine qui inspire aujourd'hui toute la 
science juridique anglaise. 

La science juridique ne s*est done pas sterilisee dans 
d'interminables commentaires ex^g^tiques. Les juristes 
ont pu se consacrer k T^tude de Thistoire des insti- 
tutions, ou k celle de la philosophic du droit, qui a un 
caract^re tout autre que dans les pays de droit codifi^ ; 
au lieu d'^tudier les principes du droit au point de 
vue metaphysique, elle les etudie au point de vue 
historique et positif, d*ou son nom d'^cole analytique 
du droit (1). Les juristes ont dirige Tattention surtout 

(I) Citons a Tappui de ce dire Touvrage de Austin, le fondatcur de 
cette ^coie, Lectures on jurisprudence or the philosophy of posi- 
tive law, 1868, 6* edition, London, 1885. Holland, The elements of 
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vers les sciences politiques qui n'ont pas subi rinfluence 
des methodes juridiques mais ont 6te etudi^es selon la 
m^thode qui leur convient. 

Aussi les Universit6s anglaises et des Etats-Unis 
d^Amerique ont-elles ete organisees sur un plan qui est 
en contraste absolu aveccelui des Universites desautres 
pays. 

Sciences juridiques et sciences politiques ont en effet 
dans les pays anglo-americains, m^me nature et memes 
methodes ; et leurs juristes ont une base plus large qui 
permet plus de liberte et de souplesse k leurs argu- 
mentations. 



Ill 



Le droit international n'est pas concu en Angleterre 
de la m^me facon que dans les pays de codification. 
11 est consid6r6 dans ceux-ci comme un ensemble de 
regies fixes et immuables ; en Angleterre il doit,au con- 
traire, r6fl6ter toujours la situation politique de chaque 
epoque, se modifier selon les besoins nouveaux tout en 
restant fidele aux formules traditionnelles. Les Anglais 
donnent plus d'importance aux precedents diplomati- 
ques et aux considerations que leur snggerent la poli- 
tique contemporaine ; c'est d'elles quails deduisent les 
regies internationales. 

Cette difference de point de vue.se manifeste tr6s 
nettement k propos du droit de guerre maritime, qui, 
contrairement k ce qui a lieu dans les autres pays, 

jurisprudence^ 8« edition, 1896. Markby, Elements of Law, 5' edi- 
tion, 1896. Pollock, Essays in j arisprudence and Ethics. « First 
book of jurisprudence », 1896. Salmond, Jurisprudence or the 
theory of the Law, 1902. 
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notamment en France, atoujours6te envisage en Angle- 
terre d'une mani^re positive et pratique, conformement 
a Tinter^t des bellig^rants. 

11 y a plus : les regies elles-m^mes du droit iuterna- 
tional conventionnel y sont tout autrement comprises. 
On peut prendre pour exempli la declaration cle Paris 
du 16 avril 1856 qui est interpret6e par la France et les 
autres pays de codification selon la methode purement 
dialectique, tandis que les Anglais apportent dans cette 
oeuvre un esprit bien diflPerent (1). 

Getle maniere purement positive et pratique d*en- 
visager les rapports du droit international est celle non 
seulement des publicistes, mais encore et surtout des 
homraes politiques anglais. C'est pourquoi la politique 
internationale anglaise a un caract^re si raarqu6 et s'af- 
firme au jourd'hui avec tant de perseverance et de tena- 
cite dans de certaines mati^res et d^opportunisme dans 
d'autres. 

En de certaines mati^res en effet, les Anglais sont 
essentiellement opportunistes ; par exemple, en ce qui 
concerne leur regime colonial, suivant lequel chaque 
colonic est soumise k un regime different selon les cir- 
constances politiques dans lesquelles elle se trouve ; c'est 
la en grande partie, la cause des succes coloniaux de 
TAngleterre. 



IV 



Le droit public n'est pas aussi different en Angle- 
terre du droit prive qu'il Test dans les autres pays, 

et meme le droit administratif est concu tout autrement 

« 

(1) Sur cette matiere, cf. Charles Dupuy, Le droit de la guerre 
maritime d'aprds les doctrines anglaises contemporaines, Paris, 
1899. Preface. 
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qu'en France ; il n'existe pas en effet un droit admi- 
nistratif dans Tacception frangaise de ce mot (1). 

Le d^veloppement du droit public se fait selon sa 
nature particuli6re, sans emprunter le mecahisme des 
institutions du droit prive. D'autre part, les pouvoirs 
publics ne s'inspirent pas dans leurs actes de consi- 
derations juridiques ; le pouvoir l^gisladf, en effet, 
dedaigne la logique pour ne prendre en consideration 
que les besoins sociaux. 



(i) Voyez sur celte matiere Dicey, Introduction a V etude du 
droit constitutionnel (traduction fran^aise), Paris 4902, Appenclice. 
notes IX et X . 



DEUXIEME PARTIE 

REACTION CONTRE LES PRINCIPES ET LES EFFETS 

DE LA CODIFICATION 



CHAPITRE I 

LE DROIT PRIVlfi CODIFlfi DEVANT L^OPINION AU GOURS 

DU XIX* SINGLE 



I 



Comment le Code civil francais a-t-il 6te appreci6 et 
critiqu6 au xix® siecle soit au point de vue du fond, 
soit k celui de la m^thode ? C'est ce qu'il y a main- 
tenant lieu d'examinep. Jl I'a et^ de diverses manieres, 
selon la nature des etudes auxquelles se livraient les 
auteurs de ces jugements et leurs doctrines. II faut 
distinguer suivant quil s'agit d'economistes, d'histo- 
riens. de philosophes, de juristes. 

Les hisioriens font du Code une incarnation vivante de 
Napoleon ;ils le regardent presque comme son ouvrage 
exclusif et ils le jugent selon les sympathies que leur 
inspire Napoleon. 

C'est ainsi qu^Edgard Quinet qui voit clairementqu'un 
Code civil est constitue par « les principes fondamen- 
taux, lesformules g6n6rales d'ou depend son caractere », 
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se montre grand admirateur du projet pr^sente par 
Cambacer^s en 1793 k la Convention, et il admet que 
ses principales formules ont pass6 presque litteraleraent 
du Code de la Convention au Code de Tan XII. Pour 
lui, le Code de 1^ Convention est seul veritablement 
novateur ; le Code actuel n'en est qu'une amplification 
plus ou moins heureuse (1). 

D'autres historiens, au contraire, sont partisans reso- 
lusde Napoleon et de son oeuvre, par exemple Thiers (2). 



II 



Quant aux philosophes, il faut distinguer entre les 
juristes et les sociologues. 

Nous avons d6ja dit que ceux qui se sont occupes 
de la philosophie du droit ont simplement subi Tinfluence 
du Icgislateur francais et se sont rallies au systeme 
dont s'inspire la doctrine. En ce qui concerne les 
matieres traitees par le Code, les critiques qu'ils adres- 
sent aux lois positives leur sont inspirees par des 
speculations faisaut table rase de revolution sociale 
contre laquelle, sans chercher ^ se conformer k sa 
marche, ils essayent de reagir en ayant recours k la 
legislation. 

Rangeons aussi dans la categorie des philosophes les 
theologiens qui ont examine le Code civil au point de 
vue th^ologique et du Droit canon (3). Leur theorie k 

(1) Edgard Quinet, op. cit , t. II, livrc XV, n« II. 

(2) Histoire du Consulat et de I'Empire, nolamment t. Ill, 
p. 344, t. XX, p. 7-23-7-26. 

(3) GoussET, Le Code civil commente et explique dans ses rap- 
ports avec la the'ologie morale et le Droit canoriy 1843. Cf. Alle- 
GRE, Le Code civil commente d Vusage du clerge dans ses rap- 
ports avec la theologie morale, le Droit canon et I'economie 
politique, Paris, 1888. 
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cet eg-ard est la m^me que celle des philosophes, dont 
ils ont subi Tinfluence et auxquels ils ont, par reaction 
fait subir la leur. lis sont done, sauf dans cerlaines 
matieres, comraele mariage civil et le divorce, influen- 
ces par les doctrines du Code dont ils se plaisent k 
signaler rharmonie avec les pr6ceptes theologiques (1). 



Ill 



Quant aux philosophes sociologues, ils ont des vues 
plus hardies. La raison en est simple. 

Les doctrines sociales des philosophes ont en grande 
partie prepare la Revolution francaise ; mais, en retour, 
rinfluence revolutionnaire s'est fait sentir sur Torien- 
tation et la nature des doctrines sociales qui se sont 
produites depuis elle. 

La premiere g6n6ration duxix' si^cle, celle anterieure 
^ 1830, acru de bonne foi que Tancien regime avait croule 
tout entier et que la tAche lui incombait, soit de le res- 
taurer, soit de reconstituer la soci6te sur de nouvelles 
bases ; c'etait Ik la question que se posaient tons les phi- 
losophes de Tepoque^ eta at tons d'accord sur ce point 
qu'il y avait lieu de reedifier la society (2). 

Sans nullement pretendrefaire meme une esquisse de 
la philosophic sociale du xix*' siecle dans ses rapports 
avec le droit civil, il nous suffira d'indiquer dans ses 
traits genera ux les conceptions juridiques des sociolo- 
gues qui ont plus ou moins marqu6 et qui ne se ratta- 
chent pas a une ecole determinee ; de celles-ci nous 
nous occuperons dans la suite. 



(1) Allegre, op. cit., t. I, Avant-propos, p. VII. 

(2) Levy-Bruhl, La philosophie d* Augusts Comte, Paris, 1900. 
Introduction, no 4. 
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Leur methode d'etude de la society est semblable k 
celle des philosophes du xviii® siecle : elle est d'obser- 
vation, rationaliste et id6aliste ; ils partent de Tobser- 
vation de la soci^te passee et actuelle pour s'elever a un 
idealisme bien d^fini ou les speculations de la raison 
jouent un r6le consid6able. La remarque est surtout 
vraie pour Tecole appel6e th^ocratique (dont plusieurs 
membres ont ecrit k la fin du xviii® sifecle) ; ses adeptes 
s'elevent avec force contre le rationalisme des philo- 
sophes du XVIII® siecle et ils en font pourtant pour ieur 
' propre compte. Ils sont done imbus de leur esprit, 
quoiqu'ils les aient combattus (1). 

U en est de m^me, quoique k un degre moindre des 
positivistes, bien que Auguste Comte et ses disciples 
aient pr6tendu faire de Tobseryation de la societe dans 
le pass6 la caracteristique et la base de la sociologie. 

Tous les philosophes sociologues du xix® siecle ont 
cependant un m^rite qu'on ne saurait assez louer : ils 
ont combattu Yindividualisme au double sens du mot, 
consacr^ par le Code, et leurid6alisme unit intimement 
le droit et la morale, la justice et Tequite ; ils font de 
la morale la veritable science finale et elles veulent que 
rindividu, avant de revendiquer ses droits, soit p^n^tre 
de ses devoirs envers rhumanit6. Toutes ces idees ont 
ete nettement exprimees surtout dans la philosophic de 
Comte. 

Les doctrines sociales des philosophes du xix^ siecle 
qui se rapportent directement au droit codifie sont 
celles de Tecole theocratique, de Saint-Simon, d'Auguste 
Comte, de Fourier et de Proudhon. 

Les th^ocrates veulent reagir contre les doctrines 
politiques du xviii® siecle et leurs theories abontissenta 
la negation pure et simple de I'individualisme. Sans 

(4) Henry Michel, op. cit , livre I, chap I, pp. 129-133. 
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vouloir montrer jusqu'^ quel point leur doclrine a ete ou 
non line reaction conire la doctrine des philosopbes 
du xviir si6cle, qu'il nous suffise d'indiquer que de 
Maistre en 1810 et Ballanche en 1818, congoivent, au 
fond, la legislation de la m^me maniere que Rousseau ; 
le diflFerence est toute de forme : pour celui-ci la loi 
exprime la volonte du peuple ; pour ceux-1^ elle est la 
volont6 de Dieu (1). 

Saint- Simon et Auguste Comte ont eu, com me on le 
salt, des opinions qui sur plusieurs points ontune parents 
6troite. Tous deux professent un grand m6pris pour le 
droit, tel qu*il a ete concu jusqu'alors, et peut-^tre un 
plus grand mepris encore pour les juristes. lis s'el^vent 
aussi contre la notion de liberie individuelle k laquelle 
ils opposent celle de Tautorit^ sociale. 

Des 1816 Saint-Simon s'attaque au droit et aux juris- 
tes. Les Codes et les juristes sont les repr^sentants d'un 
pass6 d'^golsme ; k ses yeux, il n'y a pas de droit 
au sens qu'on attribue d'ordinaire ^ce mot ; il n'y a que 
rint6r^t bien compris, et il reclame alors une academic 
charg6ede faire le « Code des inter^ts ». 

Saint-Simon est egalement s6v^re pour les juristes. II 
leur reproche specialement lours opinions imbues du 
droit existant et du droit traditionnel et leur inaptitude 
k comprendre les transformations sociales et cons6- 
quemment les nouvelles bases sur lesquelles le droit 
doit desormais reposer ; leurs theories ne correspondent 
done plus aux besoins des soci6tes modernes. Les juris- 
tes exercent d'ailleurs une influence fAcheuse sur la 
legislation k Favenir ; ils se contentent de retouches 
partielles aux vieilles lois alors que Tetat present de la 



(1) Voyez sur la doctrine politique des th^ocrates, Henry Michel, 
op, cit,y livre 1, chap. I, pp. 408-433. 
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soci6te exigerait une refonte gen6rale. II a emis enfin 
des id^es trfes iat^re^satites sur la propriete (1). 

Auguste Gomte a lui aussi les na^mes defiances contre 
le droit et les juristes. La notion de devoir est si pre- 
ponderante dans son syst^me qu'il va jusqu'a nier la 
conception du droit tel qu'il existe aujourd'hui. Cette 
idee doit pour lui disparaitre dans T^tat positif, car elle 
est une notion m^taphysique. L'id6e de droit, dit-il, 
« est fausse autant qu'immorale, parce qu'elle suppose 
rindividualit6 absoiue » (2). 

Toutes hardies et r^volutionnaires que soient les doc- 
trinos elles-memes de Gomte sur le droit, il n*est plus 
novateur, chose digne de remarque, quaud il etudie la 
famille. II y subit au coatraire ouverteineut la conception 
que s'en est faite le Code. Le mariage est k ses yeux une 
des bases necessaires pour toutesociete ; il s'oppose en 
consequence k tout ce qui est une cause d'atlaibhssement 
pour le mariage et tend a desorganiser la famille et par 
suite la soci^te ; il en arrive par la k condamner le divorce. 
Dans les rapports entre conjoints il admet la subordina- 
tion de la femme au mari ; car, au point de vue intellec- 
tuel, il considere la femme commeinferieureal'liomme, 
II demande aussi Tassujettissement etroit du fils de 
famille au p^re (3). Stuart Mill ^tait sur ces derniers 
points d'un avis contraire, et c'estun des motifs pour les- 
quels il se separe de la philosophic positive de Gomte. 

Fourier et Proudhon se sont egalement occupe du 
droit. Le premier veut fonder le droit sur la libre asso- 

(1) Saint-Simon, L'indusirie dans les (Euvi^es de Saint-Simon 
et d'Enfantin, I. XIX^ pp. 2Jl8-i219. Gf. Du systime industiHel 
dans Vop. cit., t. XXI, pp. 11-15, 82-83. Cf. Vues sur la propriete 
et la legislation (edition Oiinde Rodrigues). 

(2) Gomte, Cours de philosophie positive, t. VI, p. 480. Sur la 
veritable portee de la doctrine de Gomte sur le Droit, cf. Levy-Bruhl, 
La Philosophie d' Auguste Comte,Pdns 1900, pp. 375-378. 

(3i Gomte, op. cit.f t. IV, 50' legon. 



m^ 
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elation ; dans sa theorie sur la famille il va jusqu'^ 
admettre la poligamie et Tamour libre (1) Proudhon, 
lui, veut fonder le droit sur le sentiment de la dignity 
humaine. Ses vues sur la propri6te sont d'ailleurs con- 
nues ainsi que Tinfluence qu'elles ont exerc^e. 



IV 



II faut maintenant mentionner certaines doctrinfes 
g^nerales qui ne sont plus celles de philosopbes deter- 
mines mais qui par leur plus ou moins de sucees ont 
exerc6 une reelle influence sur les conceptions juri- 
diques et sociales. 

Ces doctrines manifestent une double tendance : les 
unes pr^tendent confirmer ou simplement modifier le 
regime juridique existant ; les autres veulent reagir de 
facon plus ou moins radicale. Les premieres, sont 
les doctrines liberales ; les secondes les democraliques 
et socialistes. 



L'6cole liberale a pour caracteristique comme les 
doctrinaires, d'opposer Tindividu k I'Etat, contraire- 
mentauxidees des philosopbes du xvnie siecle qui non 
seulement n'admettaient pas cette opposition, mais 
croyaient au contraire k I'barmonie des deux points 
de vue. La consequence logique de cette id6e des rap- 
ports entre l-individu et TEtat est, remarquons-le bien, 



(1) Fourier, Theorie des quutve mouvementSy pp. 447. 169, 
192, 193. Gf. (Em-ires completes (8« edition, 1846) t. I, pp. 410 
etsuiv., 125, 426,440144. 
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la consecration de toutes les in^galites de fait qui exis- 
tent entre les hommes (1). 

Non seulement cette ecole ne reagit pas contre I'en- 
semble de la legislation mais, au contraire, elle letablit 
plus solidementen attenuant Tindividualisme qji est ^la 
base du Code. 

II convient de rattacher k cette ecole celle des econo- 
niistes orthodoxes. Leur point de depart est le m^me : 
ils opposent I'individu a TEtat. La consequence logique 
de leur doctrine et leur influence sur la legislation 
sont egalement celles que nous avons constatees pour 
Tecole liberate. 



VI 



L'Ecole democratique s'inspire, dans les deux ordres, 
politique et juridique, du sentiment des inter^ts de la 
masse humaine ; elle croit qu'il appartient k I'Etat 
d'intervenir pour faire regner I'egalite et la justice dans 
les relations sociales. De 1830 k 1848, il n'est pas tou- 
jours facile de distinguer nettement cette ecole de 
recole socialiste ; par leurs doctrines comme par les 
hommes qui les professent, elles se rapprocheut singu- 
lierement. On pent les distinguer cependant en ce que 
parmi les representants de Tecole democratique les 
uns defendent la propriete individvielle, comme Tocque- 
ville et Lamartine ; et les autres, tout en admettant en 
principe la possibilite et meme rutilite des reformes 
sociales, c'est le cas pour Ledru-Rollin, s'interessent 
avant tout et surtout k Torganisation de la societe poli- 
tique (2). 

(i) Voyez sur cette ecole Henry Michel, op. cit,, livre III, chap« 
I, II, III et VII. 
(2j Henhy Michel, op. cit., livre III, chap. HI. 
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L'avenement de la d^raocratie a produit de grandes 
transformations^ non seulement dans Tordre politique^ 
mais encore dans Tordre juridique, comme nous le ver- 
rons bient6t. 

L'esprit d^mocratique ne s'est pas seulement infiltr^ 
dans la doctrine et la jurisprudence, il a surtout ete la 
source d'une nouvelle legislation k esprit et k tendances 
complfetement opposes k celles du Code et que nous 
nous reservons d'esquisser plus loin k grands traits. 
Tocqueville avait d6j4 pressenti Tinfluencequ'exercerait 
la democratic sur le droit, en disant que Tobjet de la 
democratic dans sa legislation est plus utile k Thuma- 
nite que Tobjet de Taristocratie dans la sienne (1). 

Quant k T^cole socialiste, ses origines, ses subdivi- 
sions^ les tendances de chacun de ses groupes, sa force 
d'expansion dans les masses populaires, sont suffisam- 
ment connues pour qu'il soit inutile d'en faire ici un 
expose mdme somraaire. Nous verrons d'ailleurs plus 
loin rinfluence exerc6e par elle sur la nouvelle legisla- 
tion. 



VII 



A c6te des doctrines precedentes qui marquent une 
reaction plus ou moins forte contre la legislation codi- 
fiee, il nous faut mentionner les efforts particuliers de 
quelques economistes tendant k modifier certains points 
du Code quails trouvent critiquables. Contentons-nous 
d'indiquer les plus connus D'abord Pellegrino Rossi, 
qui appartient k Tecole classique. II a ete le premier en 
France k attirer I'attention sur Tinsuffisance de la regie- 
mentation economique du code Napoleon. 

r 

(I) Tocqueville, De la D^mocratte en Amerique t. II, chap. VI. 

6 
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I] a ea effet remarqtie que le Code etait apparu dans 
une epoque ou la revolution sociale avait pris fin, mais 
nou la revolution economique qui devait au contraire 
le suivre; d^s lors, si le Code a pu r^gler les rapports 
en s'inspirant des r^sultats de la premiere, il n'a pu 
qu^ignorer la seconde. II y a done, estiroe-t-il, sans 
qu'on puisse faire un reproehe k personne, une lacune 
k remplir, et Tharmonie doit dtre r6tablie entre le droit 
prive et T^tat economique contemporain. Une organi- 
sation hardie et prudente k la fois de Tindustrie, du 
commerce, de la circulation, du credit, est le comple 
ment que reclame imp6rieusement T^tat social de r6po- 
que. Pour arriver k cette fin, il suffit d'ailleurs de lois 
partielles qui puissent s'encadrer dans le Code (1). 

Les travaux de Le Play doivent ^tr^ sp^cialement 
mentionn6s aussi, car ils ont donn6 naissance k une 
6cole. Cet 6conomiste pr6tend combattre les maux 
sociaux en restaurant Tautorite du pere dans la famille 
et celle de Tentrepreneur dans Tatelier. A cet eflfet il 
veut retablir la famille souche, en conferant au p^re la 
liberte de tester et en 6tablissant Tindivision des terres 
apr6s sa mort. 

(1) Rossi, Observations sur le Droit civil frangais considere 
dans ses rapports avec Vetat Economique de la societe^ dans la 
Revue de Legislation et de Jurisprudence ^ ann^ 1840, t. XI, 
p. i-29. 



CHAPITRE II 



TENTATIVES DE RENOVATION DES ISTUDES DE DROIT PRlVi 



I 

Les traDsformafions sociales, la naissance et le d^ve- 
loppement des nouvelles doctrines, les progr^s des 
sciences politiques et sociales et celui des melhodes 
d'observation, n'ont presque pas exerc6 d'influence sur 
Tesprit des juristes, non plus que sur les etudes juri- 
diques, au cours du xix* siecle. Par la conception qu'ils 
ont de la codification et de ses principes, ils se reduisent 
au r6le de simples interpr^es quails ont toujours 
estime ^tre le leur depuis cette 6poque. Quand ils cri- 
tiquent la loi, ils le font toujours en se pla^ant au point 
de vue de la logique des principes ou du droit naturel, 
presque jamais en envisageant les questions de haut et, 
en cherchant k se rendre compte des nouvelles exi- 
gences que manifestent les transformations de la vie 
sociale (1). 

(i) 11 faut faire exception pour Batbie qui a critique le Code et 
a ajout^ des propositions concretes de r^formes, dans una s^rie 
d'articles intitules : Revision du Code NapoUon, et qui furent I'oc- 
casion d'une grande pol6mique avec Duverger (Revue critique de 
Legislation et de Jurisprudence ^ t. XXVIU, p. 425-162, 308-364; 
I. XXIX, p. 116-167, et t. XXX, p. 50-64, 128-148, 213-231. 322- 
346 et 402-436). - Cf. Hue, m6me Revue, t. XXX, p. 346 364. 
11 taut citer aussi k c6t6 de Batbie, le jurisconsulte Emile Accolas, qui 
critique le Code Napolton avec beaucoup de largeur d'idees k un double 
point de vue. II I'accuse d'abord d'etre une compilation, sans m^thode, 
sans unit^, sans id^al, surcbarg^e de details et remplie de lacunes • 
d'etre un ouvrage de compromis et transactions de principes contra- 
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L'^tude du Code n'est en progrfes qu'au point de vue 
de la m^thode et ce progrfes est dA en grande partie, 
comme nous I'avons d^jk dit, aux n6cessit6s de la pra- 
tique. 

Certains juristes autoris6s ont cependant fait, au 
cours du XIX® si^cle, des efforts pour ameliorer les 
etudes de droit en general et, en particulier, cellos du 
Code civil. Dans ces demiers temps il s'est d'ailleurs 
produit ^ cet 6gard une veritable renaissance. 



II 

Au nombre de ceux qui ont fait des efforts pour ame- 
liorer les etudes juridiques, sp^cialement celles du Code, 
dans les trois premiers quarts du xix*si6cleense placant 
k un point de vue autre que celui de la m6thode, il faut 
citer Charles Comte,Laboulaye et Courcelle-Senenil.Tous 
trois ils ont agi sous Tempire d'influences distinctes : 
le progr^s des sciences de la nature par la m6thode 
d'observation, le progres des etudes juridiques en AUe- 
magne, le progres des sciences sociales. Aucun des 
trois n'est exclusivement un juriste. 

En 1826 Charles Comte, k la fois juriste et publi- 
ciste, frapp6 des avantages de la methode d'observation 
pour les sciences physiques et des inconvenients de 
Tapriorisrae dans Fetude des sciences morales, tente de 

dictoires, oil se rencontrent les syst^mes philosophiques et politiques 
les plus opposes, ou n'apparalt aucune doctrine ^conomique; et 
ensuite, d avoir entrav^ le developpement de la democratie, Acgollas, 
Necessity de refondre Vensemble de nos Codes el notamment le 
Code Napoleon au point de vue de Videe democrat ique* 2* Edition, 
Paris, 1866, pp. <6-22 Troplong, au contraire, avait auparavanl 
loue le Code Napoleon de son esprit d6mocratique, cf. De Vespnt 
democratique dans le Code civil, dans la Revue de Legislation 
et de Jurispimdence, ann6e 1848. t. XXXII, p. 128-i66; ann6e 1850, 
t. XXXVII p. 821-346 ; t. XXXIII, p. 181-206 el t. XXXIX, p. 1-27. 
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regen6rer le droit par la methode d'observation et k 
Taide de cette m^thode de decouvrir les lois siuvant 
lesquelles les nations prosp^rent, d6clinent ou restent 
stationnaires ^1). Maisil s'agit l^de sociologie plut6t que 
de droit. Comte est un pr6ciirseur des sociologues et 
ses travaux,cointne ceux des autres sociologues, ne sont 
pas precis : ils ont un caract^re trop exclusiveraent sp6- 
culatif pour avoir abouti k aucun r^sultat dans la 
science du droit. 

En 1839 Laboulave attire Tattention sur Fessor tout 

particulier des sciences juridiques en AUemagne. La 

cause en est, dit-il, que cet essor n*a pas 6t6 arr6t6 par 

la codification comme en France. De 1815 k 1830, tan- 

dis que les jurisconsultes francais absorbaient leur 

intelligence dans des travaux exegetiques, rAllemagne, 

animee d'un esprit bien different, s'abandonnait tout 

entifere aux etudes historiques, notamment avec Niebuhr 

et Savigny. II critique vivement renseignement du 

droit en France, quise place au point de vue purement 

exegetique ; il juge cet enseigneraent « mesquin, incom- 

plet, arri^re », et ne reconnalt aux professeurs qu'une 

erudition delogiciens. II constate que, malgre les eflPorts 

faits en France pour ram61ioration des etudes du droit, 

celles-ci sont manifesteinentinferieures^ce qu'elles sont 

en AUemagne ; elles nont en France, dit-il, nile mou- 

vement ni la vie qu'elles ont de Tautre c6t6 du Rhin. 

II ne demande pas un changement radical dans Ten- 

seignement du droit civil, mais un elargissement des 

6tudes juridiques; il veut qu'on y introduise I'enseigne- 

ment de Thistoire et de la philosophic du droit, et de 

la legislation comparee (2). 

(1) Charles Comte, Traite de legislation ou exposition des lois 
generates suivant lesquelles les peuples prosperent, deperissent 
ou restent stationnaires, Paris, 2® Edition, 1835. 

(2) Laboulate, De Venseignement du droit en France et des 
refortnes dont il abesoin. Paris, 1839. Introduction. 
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Courcelle-Seneuil, qui est plus un economiste et un 
sociologue qu'un juriste, demande qu'on enseigne en 
France les principes du droit qui ne sont studies qu'au 
seul point de vue m^taphysique. II estime Tetude de 
ces principes indispensable, car ils sont en quelque sorte 
la base sur laquelle doit reposer tout le droit. Ces prin- 
cipes doivent 6tre,k son avis, le r^sultat non de specula- 
tions m^taphysiques raais de la science contemporaine. 
En parlant de la methode d'interpretation deslois il com- 
bat avec force la methode etroite des juristes qui s'atta- 
cbent uniquement au texte l^gal et n'ont d'autre souci 
que de faire preuve de logique, en ne cberchant jamais 
autre cbose que Tintention du legislateur; il leur repro- 
che de se plaire k inventer de nouvelles solutions, 
qui ne d^rivent que des textes 16gaux et non pas des 
n^cessit^s de la pratique, ^interpretation, dit-il, doit 
6tre plus large, moins servile, plus impr6gn6e des neces- 
sit6s de la pratique (1). 



Ill 



C'est h la question de methode, avons-nous dit, que 
les juristes francais en ^tudiant le Code, se sont princi- 
palement attaches. Ils n ont d'ailleurs consacre aUcun 
6crit k ce sujet special (2) ; seules les necessit6s toujours 

(i) Courcelle-Seneuil, Preparation a r^tude du droit. Etude 

des principes, Paris, 1887. Preface, et livre III, chap. X. 

(2) En italic, nombre d'auteurs se sont occup6s de ce sujet : 

Tedeschi, MHhode dans rstude du droit civil (Turin, 1877). 

— Brini, Essai sur les institutions de droit civil italien (Archi- 

vio juridico), 1881. — Gianturco Les etudes de droit civil et la 

question de methode enltalie (dans le Kilangi6ri, 1891>. — Vadala- 

Papale, Le code italien et la science (Naples, 1891) ; Le droit civil 

dans Venseignement universitaire (Archivio juridico, 1882). — 

Salvioli, Mithode historique dans Vetude du droit civil italien 

" (Palerrae, 1884). — Melucci, Methode et questions du droit civil 
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croissantes de la pratique les ont obliges k changer leur 
m6thode en Telargissant toujours davantage. 

Le jurisconsulte allemand Zachariae fait exception. 
Presque des Tapparition du Code Napoleon, il en fit un 
expose dans une forme non exeg^tique mais que Ton 
peut qualifier de rationnelle ou de scienti/ique. A Taide 
des constructions juridiques, il expose les mati^res non 
selon Tordre des titres du Code Napoleon, mais selon 
un ordre do groupement rationnel des id6es.En France, 
Aubry et Rau, ont eux aussi expos6 le Code franfais 
selon la methode de Zachariae (1), 

La superiorite de cette methode a fait la celebrite de 
cet ouvrage^ qui malgre son anciennet6, est encore 
regarde aujourd'hui comme le meilleur expose doctrinal 
du Code francais. 

Et chose curieuse, cette methode, malgr6 sa superio- 
rite, n'a pas 6te suivie, sauf une exception sur laquelle 
nousaurons^ revenir, par les juristes, ni dans leurs com- 
mentaires du Code, ni dans leur enseignement. Mass6 et 
Verge ont m^me fait une traduction de Toeuvre de 
ZacharidB, en changeant la methode et en retablissant 
Tordre suivi par le Code Napoleon (2). 

A part I'ouvrage de Aubry et Rau, tousles juristes du 
commencement du xix* si^cle exposent et enseigneat le 
Code civil d'apr^s la methode exeg^tique. Duranton, qui 



(Turin, 1884j. — Guturi, Sur les discussions recentes sur la me- 
thode dans V^ttide du droit civil (Bologne 1887). — Asturato, La 
science du droit et le probleme de sa methode (Revista scientifica 
del diritto), t. I, p. 6 et suiv., 85 et suiv., 621 et suiv. En Espagne, se 
sont occup^s de la question de renouvellement des Eludes de droit civil 
au point de vue de la methode : Posada, Ascarate, y Sanchez-Roman. 

(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais d'apres la 
methode de Zacharioe. 

(2) Masse et Verge, Le droit civil frangais, par K.-S. ZacharijB, 
traduit de Vallemand sur la 5* edition, annote' et retabli sui- 
vant Vordre du Code Napoleon, Paris 1854. 
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a suivi cette m^tbode dans le commentaire qu'il a doaxi^ 
du Code vingt ans apri^s son apparition, reconnait deja. 
rimportance qu'a Tetude de la jurisprudence ^ c6t^ de 
celle de la loi et lui consacre une grande place, mads 
sans en faire une etude systematique (1). 

Le maltre de la methode exegitique a 6te Troplong*. 
Malgre ses defauts, son oeuvre est la premiere qui ait 
introduit dans le commentaire des textes legaux F^le- 
ment historique, selon les doctrines de Guizot et de 
Thierry (2). 

L'ecole dogmatique qui est n^e aprfes Tecole exege- 
tique se s^pare d'elle en ce qu'elle suit Tordre des 
titres du Code mais noncelui des articles. Son represen- 
tant le plus illustre est Demolombe (3). L'ouvrage de 
Laurent dont nous avons precedemment parl£, mar- 
que un nouveau progr^s dans la methode. II attache one 
importance capilale k Tetude des principes qui domi- 
nent chaque matiere. 

Qu*il s'agisse d'exegetisme, de dogmatisme ou de 
principes, toutes ces m6thodes ne different que par 
leur fa^on de ranger les matiferes ; au fond, elles sont 
identiques par un c6te : leur respect absolu du texte 
qui sert de point de depart k leurs developpements, et 
la logique de deduction qui est leur unique moyen de 
resoudre des problemes juridiques. 

Depuis longtemps cependant un maltre eminent de la 
Faculte de Paris, M. Bufnoir, avait r^agi ouvertement 
contre toutes les methodes d^exposition ou d'enseigne- 
raent du droit, et,quoique se cantonnant dans ledomaine 
juridique, il a fait faire un grand pas aux etudes juridi- 
ques. La methode qu'il a inauguree dans Tenseignement 

(1) DuRANTON, Cours de droit frangais suivant le Code civil, 
Paris, 1825, Preface. 

(2) Laboulaye, op, ct7., Introduction, n« 9. 

(3) Cour$ de Code HiviL 
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etait scientifique commc celle de Zacbari% et d'Aubry et 

Rau qu'il am61iore d'ailleurs par des traits caracteris- 

tiques. Dans Texamen des mati^res qu'il 6tudie, il s'in- 

surge coatre Ja logique exageree des solutions prec6- 

demment donnees^ et, k Tinverse de ce qui avait ete fait 

jusque-l^, le premier, il adapte constamment le droit 

aux exigences de la vie reelle, et preconise toujours 

ouvertement, la solution la plus conforme aux besoins 

et aux tendances de la soci^t^. Aussi est-ce avec raison 

qu'on a dit que pen de jurisconsultes au xix« si^cle ont 

exerce une influence aussi considerable que lui sur 

Venseignement de la science du droit et le d6veloppe- 

ment des id6es juridiques (1). Son influence n'a pas 

et6 purement scientifique ; c est lui qui a 6te le pro- 

moteur de Tarr^te ministeriel de 1895 dont nous aurons 

k parler. 

M. Bufnoira fait dej& presager une renaissance des 
idees et des etudes juridiques. 

(1) GuiLLOuARD, introduction k I'ouvrage Propri^te et contraty 
selon les lemons de M. Bufnoir Paris, i900, pp. XVII-XXIV. 



CHAPITRE III 

BENAISSAMCE DES ^TUDES JURIDIQUES. STST^MES PROPOSE POUR 
R^SOUDRE LES INCONVENIENTS DE LA CODIFICATION 

I 

Depuis quelques annees nous assistons k une veritable 
renaissance des etudes juridiques dans les pays de codi- 
fication, ncHamment en France et en Italie. 

Avant d'exposer comment s'est manifest^e cette 
renaissance dans ces pays, et quelles en ont ete les cau- 
ses, il convient de jeter un rapide coup d'oeil sur le 
developpement de la litt6rature juridique en Allemagne 
au cours du xix* sifecle ; car c'est en partie cette littera- 
ture qui a contribue. plus ou moins directement, k cette 
renaissance. 

La litterature juridique allemande a 6t6 particuli^re- 
ment abondante au cours du dernier si^cle, car la 
science juridique n'a pas 6t6 arr^tee dans son essor 
comme dans les pays de codification. C'est que si TAl- 
lemagne a eu certains de ses pays regis par des Codes, 
leur vari6t6 et Tabsence de codification dans d'aiitres 
regions ont fait que la science du droit ne s'cst pas 
coafin6e uniquement dans des comraentaires steriles de 
textes. 

Laboulaye avait d6jk attire Fattention sur ce point 
au milieu du dernier si^cle, comrae nous Tavons dit, 
et etait parti de cette constatation pour demander la 
reforme et T^largissement des etudes juridiques en 
France. 
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Les etudes juridiques qui ont pris en Allemagne un 
developpement particuli^rement important sont celles 
relatives k I'histoire, au droit priv6, k rencyclopidie 
et m^thodologie et k la philosophic juridique. 

On sait que i'^cole historique dont Savigny a 6t6 le 
chef a tir6 sa raison d'etre de la reaction qui s'est pro- 
duite contre la codification en AUemagne. EUe a pris un 
grand developpement notamment pour ce qui concerne 
Tetude du droit remain. La premiere^ elle a appliqu^ au 
droit et aux sciences sociales la m^thode d^observation 
eta fait tomber en discredit, en AUemagne, rancienne 
conception du droit naturel. 

Gette ecole, remarquable par certains c6t6s, et qui a 
evidemment contribue au progr^s des etudes de droit a 
eu aussi ses insuffisances et ses d^fauts. D'abord, elle a 
m^connu revolution constante du droit et par consequent 
elle n'a pas vu que le veritable noeud de la question 6tait 
moins le fait meme de la codification que sa realisation 
sur des bases faisant obstacle k son adaptation inces- 
sante aux besoins de la vie sociale. Elle etait ensuite 
depourvue de tout ideal juridique ; ellejuge cette notion 
inutile et mSme dangereuse ; elle n'appr^cie pas non 
plus ni ne juge les 6venements : elle se borne k les 
constater, et k en justifier Texistence, sans se preoccu- 
per de leur valeur ni au point de vue moral ni k celui 
de rinter^t social. 

II conyient de ranger dans cette categorie d'etudes 
les travaux de Ihering qui s'est elev6 avec force en AUe- 
magne contre le dogmatisme du droit et a declare que 
c^etait en meconnaitre Tessence que de vouloir faire de 
la jurisprudence^ au nom de la logique, la math^mati- 
que du droit (1). Ses travaux sur la legislation romaine, 

(4) Esprit du droit romain, traduction Meulenaere, 2« Edition, 
tome IV, § 69 et Etudes complementaires de Vesprit du droit 
romain, traduction Meulenaere, 1902, pp, 71 a 83 et 309 a 882. 
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en particulier ses derniers ouvrages, accusent une 
m6thode bien diflPerente de celle des ex^g^tes. 11 a 
provoqu6 un grand mouvement d'id6es qui a abouti 
en Allemagne au rajeunissement de la science juri- 
dique. 

La litterature sur les matieres du droit priv6 est tr^s 
abondante. Deux branches d'^tudes existent k cet egard : 
le Pandektenrectit et le Deutsches Privatrecht. Dans Tune 
comme dans Tautre les juristes s'affranchissent des 
textes 16gaux. 

Les etudes encyclop^diques ont egalement donne lieu 
k une litterature tres abondante, relative a chacune des 
deux conceptions qu'on s'est faitesde Tencyclop^die ju- 
ridique. C'est entre 1840 et 1860 que ce genre d'6tudes 
a atteint son plus grand developpeoient ; il a ensuite 
d6clin6. 

Les etudes de philosopbie du droit ont ete egalement 
prosp^res ; on ne s'inspire plus du droit naturel, discre- 
dits parTScole historique, mais surtout de la conception 
de Schelling, qui s'inspire de la realite concrete ; on 
s'attache k expliquer les fondements du droit et a en 
etudier les formes historiques ; cependant on ne se sert 
pas de la methodie d'observation ; on part toujours de 
principes a priori. C'est pour ce motif que les principes 
de cette philosophic ont un caractSre individmiliste et 
bourgeois emprunte en grande partie k la legislation 
positive contemporaine. 

Ces 6tudes, de m^me que celles d'encyclop6die juri- 
dique sont tombees en decadence dans les dernieres 
annSes du xix' si^cle et ont et6 remplacees par celles de 
la th^orie gen&ale du droit ou dogmatique juridique, 
qui se propose d'exposer les principes genera uxdu droit 
tels qu'ils resultent de TanalySe du droit positif. Cette 
analyse etant faite exclusivement d*apres la m6thode 
historique et positive. Cette conception et cette m6thode 
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d'6tucle sont celles de r6cole analytique anglaise dont 
nous avons pr^cedemment parle (1). 



II 



Examinons h present comment s'est op6ree la renais- 
sance des etudes juridiques dans les pays de codifica- 
tion. Cette renaissance est scientifique et pratique en 
raison du caractere des causes qui Font produite. 

Les causes de caractere scientifique sont les mSmes 
qui ont d6termin6 certains auteurs h s'occuper depuis 
longtemps de la renovation des 6tudes juridiques : le 
progres des sciences de la nature par Temploi de la 
methode d'observation, le progres des sciences sociales 
et aussi le progres des etudes juridiques en Allemagne. 

La cause de caractfere pratique^ c'est le sentiment tou- 
jours plus intense de Timpuissance de la legislation 
codifiee k satisfaire aux nouvelles exigences de la vie 
sociale. 



Ill 



La premiere cause de caractere scientifique a agi sur- 
tout en Italic. Les progres des sciences de la nature y 
ont exerci une influence pr6pond6rante sur le d6velop- 
pement de l'6cole criminelle anthropologique, qui s'est 
r6percut6e sur les sciences juridiques elles-mfemes. Bon 
nombre de juristes imbus des doctrines des sciences 
naturelles et de celles de Tecole anthropologique pro- 

(i) Voyez sur ces raati^res, Korkounov, Cours de theorie generate 
du droit (tradufclion fraoQaise de TchernoflF), Paris, 1903. Introduc- 
tion, pp 1-44. Cf. Saleilles, Ecole historique et droit naturel 
d'apj'es guelques ouvi^ages recentSf dans la Revue trimestrielle de 
droit civil, n^ 1 (1902), pp. 80-112. 
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posent d*appliquer la throne de revolution darwiniste 
aux etudes de droit civil, et de le vivifier en mdme 
temps par les r^sultats de certaines sciences notaroment 
Tantbropologie (psychologie, psychiatrie, m^decine le- 
gale et sociologie). Bien que quelques-uns des travaux 
de cette ecole soient tres importants, le point de vue si 
exclusif qui consiste k voir dans le droit une Evolution 
conforme aux lois de la nature, a fait qu'elle n'a pas 
produit les r^sultats qu'on attendait (1). 

La deuxi^me cause de caractere scientifique a agi en 
Italie et en France. 

L'^conomie politique moderne a battu en br^che les 
principes de Tecole lib6rale ; elle s'est davantage rap- 
proch^e de ia realite et a 6claire d'un nouveau jour 
beaucoup d'institutions juridiques. C'est ainsi que depuis 
longtemps on s'est occup6 non seulement des rapports 
etroits qu'il y a entrc le droit prive et Teconomie poli- 
tique (2), mais qu'on a etudie le droit commercial en 

(1) CoGLiOLO, Essai sur revolution du droit prive. La theorie 
de revolution darwiniste dans le droit priv4. — Vadala-Papale, 
La nouvelle tendance du droit civil en Italie (1883). — Cimbali, 
L' etude du droit civil dans les Etats modernes (1881) ; La nou- 
velle phase du droit civil. — D'Aguanno, La genise et revolution 
du droit civil ; La r^ forme integrate de la legislation civile. — 
Cf. en France, Manouvrier. V Anthropologic et le Droit, dans la 
Revue Internationale de Sociologie. ann^e 18'J4, p. 241-273 et 
351-370. 

(2) En Prance, la n^cessit^ de ce rapprochement a ^t^ reconnue d^s 
1849 par Laboulate, cf. Trente ans cTenseignement au college de 
France (cours in6dits). Paris 1888, pp. 27-40. Rivet, Des rapports 
du droit et de la legislation avec Ceconomie politique, Paris, 
1864. A. JouRDAN, Des rapports entre le droit et t economic po It- 
tiquCf Paris 1884. A. Bechaux, Le droit et les fails economiques, 
Paris, 1889. Minghetti, Des rapports de V economic publique avec 
la morale et le droit. Florence, 1859, traduction frangaise de 
Ledug, Paris, 1863. £n septembre 1886, la soci^t^ d*6cononiie poli- 
tique de Paris a discut6 la question suivante : « T^conomie politique 
est distincte comme science de la morale et du droit ? » Dans cette 
discussion, Leon Say a soutenu que I'^conomie politique ne doit pas 
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le vivifiant au contact de cette dernifere science. Citons 
k cet effet les travaux de Vivante, de Marghieri et sur- 
tout de Vidari (1) en Italic, de Lyon-Caen et Renaud (2) 
et de Thaller (3) en France. 

En France, cette renaissance scientifique a un carac- 
tere officiel des 1895, 6poque k laquelle un arr^te 
ministeriel a doublement r6form6 Tenseignement. Cet 
arr^te a d'abord introduit largement dans les Facult6s 
de droit Tenseignement des sciences politiques et 6co- 
nomiques auxquelies n'6tait alors reserv^e qu'une 
place restreinte et effacee, et a de plus cr66 un doc- 
torat politique et economique, devant servir de terme k 
ces sortes d'6tudes. Cette r6forme n'a pas eu lieu sans 
opposition de la part de ceux qui, mettant le Code k la 
base de renseigneraent du droit, pensaient que Tensei- 
gnement des sciences politiques et economiques ne se- 
rait d'aucune utilite pour les juristes. Le mfime arr^te n a 
plus ensuite dislribu6 les matieres de Tenseignement du 
droit des trois ann6es de licence, selon Tordre du Code 
comme cela avait lieu auparavant. 11 lui a substitu^ un 
ordre s'inspirant du systeme des constructions juridi- 
ques. Tout recerament certains professeurs ont demande 
qu'on revienne k Tancien systeme de distribution des 
matieres, c'est-^-dire qu'on suive Tordre du Code ; mais 
leur opinion n'a pas pr^valu etle systeme de Tarrfite de 
1895 a 6t6 maintenu (4). 



Hre ^tudiee isol^ment, mais dans ses rapports avec la morale et le 
droit. Cf. sur ce point, Journal des Economistes septembre 1886, 
p. 421 . 

(1) E. ViDAM. Cours de Droit commercial, Milan, 1893, 9 vol. 

(2) Lyon-Caen et Renaud. Traite de Droit commercial^ 3* Edi- 
tion, Paris, 1903. 

(3) Taller. Traite ^lementaire de Droit commercial. 

(4) Voyez sur cette opinion, Revue internationale de Venseigne^- 
ment du l^avril 4904, pp. 299-302. 
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IV 

La renaissance des etudes juridiques produite par la 
cause de caract^re pratique, a lieu actuellement en 
France. 

Nous avons dit que M. Bufnoir a ete un pr6curseur 
dans cette voie. 

C'est son gendre, et successeur, M. Saleilles, qui a 
eu rhonneur d'avoir le premier attire Tattention sur la 
necessite qu'il y avait de reformer ouvertement les 
systemes d'etude et d^interpr^tation du droit civil et 
de les remplacer par d'autres, qui permettent de mettre 
le droit codifie en harmonie avec les nouvelles necessites 
de la vie sociale. M. Saleilles est done le promoteur de 
ce mouvement. Cette nouvelle 6cole commence k avoir 
des partisans jusque dans le professorat (t). Tous 
ses adeptes sont d'accord sur le point de trouver un 
systeme d*enseignement qui r^ponde au but que nous 
avons indiqu6 ; ils cessent de Tdtre^quand il s*agit d'in- 
diquer les moyens qui permettent d^atteindre ce but. II 
y a alors autant d'opinions que d'individus partisans de 
cette nouvelle doctrine, et nous allons passer en revue 
les divers systemes proposes pour r^soudre notre pro- 
bl^me. 



Les uns estiment qu'il suffit, de vivifier d. cet effet 
r^tude du droit civil par celle de la jurisprudence k qui 

(1) Contrdj M. Roguin, professeur t TUniversit^ de Lausanne, qui 
pense que la loi doit toujours 6tre appliqu^ conform^ment k rinten- 
tion dul^gislateur; le juge ne pouvait faire plus sans outrepasser ses 
pouvoirs Cette interpretation est suivant lui le plus siir inoyen d'ar- 
river k la r^forme des lois vicieuses, qui ne tarderont pas ainsi k 
susciter des reclamations toujours grandissantes. — RoeuiN. Obser' 
vations sur la codification des lois civiles, Lausanne, 1896, p. 97. 
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doit finalement incomber la Uche d'harmoniser le droit 
avec les exigences de la pratique. L'etude de la juris- 
prudence ne doit plus 6tre comme jadis une casuistique 
plus ou moins arbitraire : elle doitetre ^tudiee m6tho- 
diquement et systematiquement. On doittenir compte k 
propos de chaque matiere, du developpement de la 
jurisprudence, de ses variations plus ou moins rapides 
et des causes memes de ces variations, causes qui 
peuvent 6tre dues k des circonstances objectives ou k 
Tappr^ciation subjective du juge. Llnterprete doit done 
placer en regard des constructions doctrin'ales celles 
de la jurisprudence qui peuvent d'ailleurs reproduire, 
contredire ou completer les construetious doctrinales 
elles-m^mes. Celles-ci sont aussi importantes que 
ceIles-1^. 

En France, presque tous les juristes, m^me les moins 
novateurs, se sont rallies a cette m^thode dont Toppor- 
tunite n'est plus conteslee par eux (1), et c'est elle dont 
M. Planiol a fait usage dans un ouvrage remarquable, 
ainsi que d'autres auteurs dans bon nombre de mono- 
graphies (2). 

VI 

M. Lambert est le repr6sentant d'une theorie encore 
plus avanc6e que la prec6dente. 11 croit qu'on ne peut 

(4) Planiol, Traits el^mentaire de droit civil, tome I, preface 
pp. IX et X ; no 12, 3° ; n®* 412 et 414. Gf. Esmein, La jurispru- 
dence et la doctrine dans la Revue trimestrielle de droit civil, 
4902, pp. 6 k 49. Bartin, Etudes sur le regime dotal, 4892, pre- 
face pp. 2 a 5< En Italie, cette theorie a et^ proclamee depuis long- 
lemps par Vadala-Papale, La jurisprudence dans V enseignement 
et dans les etudes de droit civil (Messina, 1882;. 

(2) Cf. par exemple Wall, Uassurance en cas de de'ces au poitit 
de vue du rapport successor al, de la quotite disponible et des 
recompenses y dans la Revue trimestrielle de droit civil, 1902, 
pp. 20 k 79. 

7 



98 REACTION CONTRB LES PRINCIPES DB LA CODIFICATION 

etudier et interpreter le droit qu'au moyen du systeme 
des constructions juridiques, mais plus peut-^tre que 
les auteurs pr^c^dents^ il est convaincu que ces cons- 
tructions ne peuvent fitre 6lev6es sur les seuls principes 
legaux, et que -leurs assises doivent egalement 6tre 
poshes par les donn^es de la pratique et de la jurispru- 
dence. II faut done etudier k c6te des dispositions lega- 
les les theories jurisprudentielles et les solutions fournies 
par la pratique ; cette 6tude est d'ailleurs constamment a 
refaire, vu le caractere de mobility et la multiplicite de 
ses 61einenfe. M. Lambert estime que cette fusion de la 
loi et de la jurisprudence plie sans inconvenient le droit 
aux necessites de la pratique et lui permettra de s'en- 
richir progressivement sans jamais faire brusquement 
edater ses cadres anciens. Cette m^thode permettra 
d'appliqueraux questions nouvelles les decisions cor^^es- 
pondant le mieux a Tesprit general du droit positif pre- 
sent. 

Suivant M. Lambert, le r6le de la doctrine est non 
seulement de renouveler le droits mais encore de le per- 
fectionner,enguidant et en h^tant revolution de la juris- 
prudence et en facilitantde la sorle les progr^s du droit 
positif. L'etude du droit civil compare est n^cessaire 
pour permettre k la doctrine d'accomplir cette t^che ; 
seul il lui permettra de decouvrir les regies les mieux 
adapt^es aux besoins de la society contemporaine, et 
d'orienter vers elles, dans la mesuredu possible, la mar- 
che de la jurisprudence interne. 

M. Lambert acheve son systeme en indiquant les dif- 
ferents objets que doivent se proposer les etudes de 
legislation civile comparee. Elles ont principalement, 
suivant lui, k degager des differentes legislations etu- 
dices de la fa^on vivante que nous avons indiques, le 
substratum commun aux memes institutions des diflfe- 
rents pays, et en extraire un ensemble de principes 
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commun ditoutes ces legislations ; tel estce qu'il appelle 
le droit commun Ugislatif. 

Ce droit commun aurait d'apres M. Lambert une dou- 
ble utilite : 1^ il r6agirait sur les divers droits nationaux 
d'ou il est tire, en aidant k les interpreter, en en com- 
blautles lacunes^ en dirigeant la jurisprudence, et en 
h^tant les reformes legislatives de I'avenir; 2<^ il tendrait 
dans la mesure du possible k realiser Tunit^ du droit 
priv6 dans tous les pays ou tout au moins a diminuer 
progressivement les diversites de legislation qui peuvent 
etre accidentelles. 

M. Lambert est parmi tous les auteurs, le seul qui ait 
donn6 k la legislation compar^e le but presque unique 
de fournir un droit commun legislatif. II y attache une 
grande importance, et dit qu'une telle etude serait 
susceptible de contribuer k Tuniiication du droit dans la 
mesure ou Tetude des diverses coutumes fran^aises par 
les anciens jurisconsultes de France a prepare Tumfi- 
cation du droit prive, en creant sur chacun des points ou 
les diverses coutumes n'6taient pas d'accord, un droit 
commun suppletif . Get auteur estime que la codification 
des droits nationaux au dernier siecle sera le point de 
depart de la formation d'un droit commun legislalif, 
comme la redaction des coutumes fran9aises avait mar- 
que Tavenement d'un droit commun coutumier (1). 



VII 

D'aprfes MM. Saleilles et Geny, professeurs de droit 
civil fran9ais, il s'agirait moins de faire rentrer la juris- 

(4) Cf. Lambert. Une reforme necessaire des etudes du droit 
civil dans la Revue Internationale de Venseignement^ tome XL, 
p. 216 et suivantes, et Etudes de droit commun legislatif ou du 
droits civil compare. Introduction : La fonction du droit civil 
compart, tome 1, Avertissement, et pp. 40 k 45 ; 102 k 103 ; 894 k 
926, et surtout 903, 907, 913, 916. 
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prudence dans Titude du droit que d'assouplir etd elar- 
gir la m6thode actuelle d'interpretation : de la sorte le 
droit ne s'accommoderait pas seulement aux besoins de 
la pratique mais le juge pourrait encore savoir dans 
quel esprit il doit appliquer la loi. C'est done selon ces 
deux auteurs aux juristes k guider la jurisprudence au 
lieu de se laisser guider par elle (1). 

M. Saleilles a le premier proclame la necessite dune 
interpretation plus souple et plus large des regies de 
droit dans les travaux qu'il a publics depuis 1890. Son 
syst^me derive d'une nouvelle conception de la loi et 
d'une nouvelle m^tbode d'interpretation des textes 
l%aux. 

1* Nouvelle conception de la loi. — La loi ne doit pas 
^tre consider6e comme un imperatif permanent, suscep- 
tible de n 6tre modifi6 que par une autre loi et resolvant 
directement ou indirectement toutes les difficultes qui 
viennent k se presenter. Elle constitue au contraire un 
organisme vivant dont le developpement et les'transfor- 
mations sous Tinfluence des faits le rendent capable de 
satisfaire aux exigences de la societe moderne. Elle ne 
fait que refleter sous son plus recent aspect tel etat social 
determine, et, quoique emanee de la pens6e du 16gisla- 
teur, elle s*en detache pour vivre de sa vie propre et 
^voluer avec le monde dont elle fait partie int^grante. 

Les jurisconsultes, charges de I'appliquer, n'ontpas h 
tirer leur solution de Tinterpr^tation de la volonte du 
legislateur d'autrefois ; ils doivent se demander ce que 
deciderait le 16gislateur d'aujourd*hui, eu 6gard aux 
conditions sociales dans lesquelles il aurait eu k legife- 

(1) M. Thaller fait egalement partie de ce groupe ; il vivifle Tetude 
du droit commercial par celledes faits economiques qui lui ont donne 
naissance; il se refuse dans son Traite etementaire de droit com- 
mercial (2* Edition, 49o0, preface, et surtout 3' Edition 1904) k suivre 
syst^matiquement la jurisprudence. 
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rer. lis doivent done bien moins s*attacher k preciser et 
^ delimiter les ordres du legislateurqu'a rapprocherles 
textes de revolution de la vie, en mfime temps qu'k 
interpreter les fails de facon a les maintenir dans le 
cadre des textes, en vue d'arriver par ce double et 
inverse mouvement k la constante adaptation du droit 
ecrit au milieu social qu'il doit r^gir. 

2** Notivelle methode (f interpretation de In ?<?«.:-?-', ta 
nouvelle methode d'interpretation proposee pat M. Sa- 
leilles se r6sout en trois idees : 1* il veutd'jaborii qiieie 
droit s'inspire des realites qu'il est appele k regir. L'in- 
terpp^te ne doit pas pouvoir se desint^resser desr^sultats 
pratiques de sa doctrine, il est au contraire necessaire 
qu'illes prenne en consideration pour adapter des textes 
enapparencetoujoursles m^mes^un etatsocial loujours 
se transformant. Si la loi est formelle, quelque raauvaise 
qu'elle soit. k quelques consequences regrettables qu'elle 
coaduise, il faiudra la respecter, tout autre procedi 
aboutirait k Tanarchie sociale ; mais dfes qu'elle est dou- 
teuse, rinterpretation la meilleure est la plus equitable ; 
2® II ne faut pas envisager les droits individuels, abs- 
traction faite des relations sociales. Les droits et les 
devoirs sociaux de Tindividu se correspondent, et les 
uns ne sont bien connus que par les autres ; la solida- 
rity est done k la base mfime du droit ; 3^ la legislation 
coraparee n'est pas seulement necessaire pour inter- 
preter la loi, elle doit inspirer les reformes juridiques. 
M. Saleilles donne doncau juge moderne un tres large 
pouvoir d'interpretation qui lui permet, k defautde solu- 
tion legale nettement formulee, d'adapter la loi aux faits 
et de diriger son evolution dans le sens des nouvelles 
aspirations juridiques et sociales de la conscience col- 
lective du pays. 

L'interpretation est par lui d6finie « la science posi- 
tive de Tapplication de la loi, conformement k son but 
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initial, eii vue de son adaptation, aux n6cessit6s du pre- 
sent, et sous la garantie d'une orientation g^nerale des 
relations collectives de Tavenir, mais k la double condi- 
tion de Tenvisager dans ses rapports avec Tunit^ du sys- 
t^me juridique et dans ses rapports avec Tensemble de 
la vie sociale du pays ». 

Seulement cette interpretation large qui confere au 
logeiuBiB: caertaine liberty de pouvoir n'est admissible 
au double point de vue social et scientifique que si, k 
-cpt^ ides iexte^s l6gaux et k leur d^faut, le juge pent 
avoir certains principes objectifs d'interpr6tation, ayant 
une existence reelle echappant^ son opinion subjective. 
Ces principes s'imposeront au juge presque avec autant 
de force que la loi. Ilssont pour M. Saleilles au nombre 
detrois : Tanalogie legislative, la conscience juridique 
collective, et les solutions fournies par le droit compare. 
II les appelle le droit naturel relatif k contenu variable 
et les oppose au droit naturel pur et simple (1). 



VIII 



M. G6ny estime que Tadaptation du droit aux besoins 
sociaux est une question tr^s complexe, et declare ne 
s'en occuper qu'au point de vue de la methode d'inter- 
pr6tation. 11 trouve la methode suivie jusqu'^ ce jour 

(i) Saleilles, preface de Touvrage de M. Geny deja cite. Gf. De la 
declaration de volonle, Paris 1901, art. 133, nos 43, 49, 94, et art.138, 
no 81 ; Conception et objet de la science du di^oit comparee^ dans 
le Bulletin de la Society de legislation comparee, ann6e 1900, 
p. 398-404 ; Les methodes d'enseignement du droit et V education 
intellectuelle de lajeunesse, dans la Revue inter nationale de Ven- 
seignement, XLIV (1902), p. 313 k 329 ; Ecole hisloinque et droit 
naturel d'apris quelques ouvrages recents dans la Rev, trim. dr. 
civil, 1902, p. 80 a 112 et notamment p. 101, 102 et 106 k 112; 
Introduction a I* etude du droit civil allemandf no X. - 
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defectueuse en tant qu'elle 6touffe par son etroitesse 
toute formation consciente et refl6chie de nouvelles 
regies juridiques. 

Le defaut du systeme actuel d'interpretation n'est 
done pas la croyance ^ rimmutabilit6 de la loidout Tap- 
plication doit 6tre invariable tant qu'elle n'est pas rera- 
placee par une autre ; mais de croire qu'apr^s la codifi- 
cation, la loi est Tunique source du droit et doit r6sou- 
dre toutes les difficult^s que fait naltre la pratique, d'ou 
le systeme des constructions juridiques, qui bien loin 
de lui emprunter leur valeur sont uniquement Toeuvre 
de rinterprete. M. Geny, en suivant sur ce point Ihe- 
ring et Courcelle-Seneuil, combat comme arbitraire, 
le systeme des constructions juridiques et declare qu'il 
n'est d'autres preceptes legaux que ceux expressement 
insures dans la loi. II restreint en outre le domaine de 
lacoutume et veut que la jurisprudence Fait consacree 
pour qu'elle ait toute sa vaieur, encore ne doit-elle pas 
jouer un r6le decisif, son domaine devant se limiter 
dans la stricte mesure imposee par la necessite. 

Mais il ne reduit le champ d'application de la loi que 
pour 61argir la port^e de sa doctrine sur Tinterpreta- 
tion. Dans tous les cas oA un rapport juridique n'est pas 
expressement regie par un texte de loi, ou par la cou- 
tume, dans les cas ou celle-ci doit avoir force de loi, sa 
solution doit 6tre demandee, non k une construction 
juridique ou k une argumentation basee sur la pure 
logique, mais a la nature des choses positives dont 
rinvestigation appartient k la libre recherche scienti- 
fique (' recherche independante, assujettie seulement 
k degager les solutions, d'apres une methode stricte- 
raent scientifique, en se guidant sur les donn^es pre- 
mieres de la raison ou de la conscience, et, pour le 
surplus, en s'inspirant des resultats fournis par toutes 
les disciplines, qui, analysant le monde social, nous 
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revMent, dans sa structure intime et ses exigences pro- 
fondes, ce qu'on a pu appeler la nature deschoses posi- 
tives^ seule capable de supplier les sources formelles 
defaillantes, en donnant un fondement objectif k nos 
investigations ». Comrae onpeut s'en rendre compte, la 
nature des choses positives a pour essence les principes 
superieurs de justice qui doivent conformement k Tetat 
actuel de la societe regir les relations de droit. Ces 
principes, qui, en tant que d6rivant de Tetat social 
actuel, sont les plus ^quitablcs et les plusconformes k 
Tutilite g6nerale, Tinterprete les degage des donnees 
premieres de la conscience et des r6sultats des sciences 
socialesqui, seules, peuvent faire connaitre k I'interpr^te 
la structure et les besoins actuels de la soci6te. 



(I) Gent, Gf. MethoUe d' interpretation et sources en droit 
prive positif, 3* parlie. Cf. La notion du droit positif a la fin 
du XIX* Steele, dins la Revue internationale de I'enseignement, 
tome XLI(1901), p. 31. 



CHAPITRE IV 



CRITIQUE DES SYSTfiMES PR^lClfiDENTS 



Lessystemes pr^cedemment exposes sont-ils parvenus 
aleur but ? Non, k notre sens. lis ont tons cru,^ tortselon 
nous, que pour raettre le droit codifi6 en harmonie avec 
les besoins changeants de la pratique, il suffisait d'elar- 
gir le systeme d'interpretation des textes l^gaux. Or ce 
n'est pas I^ prendre le mal h sa racine. Pourne Tavoir 
pas fait, meme en se pla^ant h un point de vue partiel- 
lement vrai, ils sont arrives k des solutions inaccepta- 
bles. 

Les partisans de la syst(^,matisation de la jurispru- 
dence qui veulent vivifier la loi par cette etude, ont, 
il est vrai, reussi h rapprocher la th^orie de la pratique ; 
mais Tetude du droit ain§i concu a I'inconvenient de ne 
plus tracer la voie k la jurisprudence puisqu'il la suit, 
au contraire, servilement. Un tel systeme, en outre, est 
impuissant k formuler des regies capables de regir les 
relations juridiques, tant que la jurisprudence est en 
voie de formation. Or c'est justement le cas oil le besoin 
de r^les sefait le plus souvent sentir, car, des que la 
jurisprudence est fix6e, tout le monde sait k quoi s'en 
tenir, quelle que soit du reste la valeur qu'on lui recon- 
naisse. Et cette insuffisance du systeme est d'autant plus 
grave que les relations entre individus se modifient in- 
cessamment gr4ce k Tactivit^ de la vie sociale, et que 
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leur variation est pr6cisement la caract6ristique des 
relations juridiques actuelles. Aussi, la jurisprudence 
ayant de plus en plus de inal k se fixer sur une mati^re, 
importe-t-il qu'il y ait un syst^me qui fournisse k la 
jurisprudence un ensemble de regies, lui permettant 
de trancher les nouvelles difficultes dont elle a k con- 
naltre. 



II 



Quant k la th^orie qui veut que la loi ue soit pas la 
seule source du droit et lui assimile d'autres sources 
comme la coutume et la jurisprudence, elle a un double 
inconvenient : 

D'une part elle renverse une des bases du Code sous 
couleur d*^interpr6ter la loi et elle empi^te ainsi sur les 
attributions du legislateur. 

D'autre part, m^me consacree l^galement, elle serait 
encore critiquable. Elle reproduirait le syst^me de 
Tancien droit, ou plut6t le syst^me anglais actuel, qui, 
comme nous I'avons vu, n'est pas exempt de tout incon- 
venient. On verrait done renaltre sous la m^me forme 
ou sous une autre, les griefs Xormules contre le droit, 
avant la date de sa codification, et contre le droit 
anglais actuel ; or c'est pr6cis6ment k cet 6tat de choses 
qu^a voulu rcm^dier le Code en faisant de la loi Tunique 
r^gle des relations juridiques. 

Les sources du droit qu'on pretend assimiler k la loi, 
la coutume et la jurisprudence, loin de pouvoir ^tre 
facilement connues avec precision, sout, au contraire, 
tr6s vagues : car il n'est pas ais6 de distinguer une 
coutume ou une jurisprudence en voie de formation, 
de celles d^finitivement form6es. 

M. Lambert, sans faire expressement de la jurispru- 
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dence une source du droit, Tadmet cependant implicite- 
meat parce qu'il lui accorde une tres grande part dans 
les constructions juridiques. II reconnalt d'ailleurs 
qu'elle n'elabore que timidement et comme k regret de 
nouvelles regies, etant de sa nature conservatrice, ce 
qui I'empeche de marcher avec les mceurs et de suivre 
les variations de la vie sociale. Par cela seul, d'ail- 
leurs, qu'elle doit dissimuler ses reformes sous le voile 
de Tinterpretation, ellen'arrive guere que pardes voies 
detourn^es au but que le legislateur pent directement 
et par suite plus sArement atteindre (1). 

Quand bien m^me la jurisprudence, soit par un texte 
de loi, soit du consentement unanime des juristes 
deviendrait une source du droit, ou ellc ne ferait que 
continuer comme maintenant k elaborer par voie indi- 
recle et avec hesitation des regies juridiques, (et c'est \k 
un proc^de qui pent ^tre acceptable quand il s'agit de 
combler les lacunes de la loi, mais qui est manifeste- 
ment insuffisant pour creer le droit), ou elle prendra 
directement et ouvertement Tinitiative de Telaboration 
des regies juridiques, et raieux vaut alors donner expli- 
citement au pouvoir judiciaire des attributions legisla- 
tives ou tout au moins lui permettre de rendre comme 
jadis des arrets de r^glement. 

D'ailleurs la coutume et la jurisprudence en devenant 
sources du droit auraient-elles le m^me caractere de 
fixite que la loi, ou pourraient-elles s'adapter aux besoins 
de la pratique comme dans le droit anglais ? Dans le 
premier cas, le but serait manque. Ces sources de droit, 
revetant une forme fixe, n'eyolueraient plus dans le sens 
des besoins sociaux. Dans le second cas, il deviendrait 
inutile d'^riger la coutume et la jurisprudence en sources 
du droit : les memes raisons, qui les ont fait subsister 

(i) Lambert, op, cit.y p. 810. 
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jusqu'i present assureraient leur duree dans I'avenir. 
II vaut done mieux laisser k la jurisprudence le carac- 
tere qu'elle poss^de aujourd'hui et ne pas lui donner 
force de loi ; car, au moment m6me ou elle aurait les 
caract^res n6cessaires pour ^trer^putee source de droit, 
elle pourrait precis6ment k ce moment m6me commen- 
cer k 6voluer. 



Ill 



PourM. Geny, remarquons-le bien, les constructions 
juridiques sont toujours critiquables car elles sont 
n6cessairement Toeuvre subjective de Tinterpr^te ; or 
elles peuvent tr^s bien ^tre 61ev6es selon les principes 
empruntes aux textes legaux et elles sont alors pleine- 
ment acceptables. 

M. Geny respecte d'ailleurs scrupuleusement les tex- 
tes l6gaux dans leurs dispositions expresses. On peut 
alors lui reprocher de laisser subsister les inconv^nients, 
resultant des modifications subies dans la pratique par 
les relations juridiques. Mais le point le plus critiquable 
de toute la th^orie est la r^gle d'interpr6tation proposee 
par son auteur A d^faut de texte 16gal. Quoi qu'en ait eu 
Tauteur, elle est encore dominee par les idees du droit 
naturel dont il s'inspire inconsciemment en parlant des 
« donn6es premieres de la raison oude la conscience)) 
qui doivent servir k la solution des probl^mes juridiques 
non pr^vus par la loi ou lacoutume. Unsemblable cri- 
tere, aussi vague et abstrait ne laisse t-il pas Tinterprete 
libre de suivre ses impressions personnelles, la nature 
etant diversement comprise par chaque individu ? 

Quant aux references aux resultats des sciences poli- 
tiques et sociales c'est une idee preconis^e depuis long 
temps par quelques juristes italiens comme aous 
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Tavons vu. D'ailleurs, on se demande ce qu'il faut 
entendre par cette formula vague : les resultats des 
sciences politiques et sociales ; ces sciences sont 
encore en voie de formation et ne fournissent pas des 
resultats assess precis pour r^soudre les difficultes sur- 
gissant a Toccasion des relations juridiques. Ces etudes 
d'ailleurs pretent k la diversite des apprecialions, et y 
pr^teraient encore plus, sielles donnaient naissance k 
des regies juridiques. Elles peuvent serviraux etudes 
critiques de droit, soit pour orienter nne reforme, soit 
pour aider a la decouverte de telle solution d^terminee; 
elles ne sauraient suffire k trancher les controverses 
juridiques. 

La matifere des conflits de lois, qui appartient au droit 
international prive, montre bien en France, les inconve- 
nients du systeme qui deniande la solution des proble- 
mes juridiques aux resultats fournis par les sciences 
politiques et sbciales. Le Code fraiicais contient peu de 
dispositions sur la matiere ; on peut dire qu'ici la doc- 
trine des juristes et les resultats de la science du droit 
international prive sont les seuls elements de solution 
des litiges qui surgissent. Eh bien, au lieu d'aboutir k 
des conclusions prdcises et satisfaisantes, la doctrine et 
la jurisprudence sont extr^uiement confuses, et s'il en 
^tait de m^me danstoutes les autres branches du droit, 
ce serait Tanarchie juridique. 



IV 



Le systfeme d'interpretation propose par M, Saleilles 
Tious parait en soi le plus acceptable, car il parvient le 
mieux k adapter le droit aux necessites de la pratique, 
llnese base pas sur la simple interpretation des textes 
legaux ; il tend non seulement h elargir et k assouplir 



; 
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les regies joridiques, mais encore k les cr6er, si besoin 
en est, selondesprtQcipes objectifs, permettant k Tinter- 
pr6te d'aecomplir sa missioo. Seulement ces principes, 
quoique plus pr6cis que ceux de M. Geny, sont eux- 
memes bien vagues : ils prdtent do&o^ quoiqu'^ un 
moindre degre, aux m^mes critiques. 

Uii pareil syst^me est d'ailleurs incompatible ayec la 
codification telle qu'elle existe aujourd'hui ; elle en est 
plut6t une refonne qull serait utile de consacrer k 
Tavenir. 






i 



CHAPITRE V 

ViRITATLBLE PORTl^E DU PROBLAME 

EFFETS DES TRANSFORMATIONS DE LA SOCI£t£ MODERNE 

SUR LA LEGISLATION CODlFl£: 



Les precedents systemes n'ont pas, avons-nous dit, 
remonte jusqu'a laracine du mal. 

lis critiquent bien le syst^me des interprfetes, mais 
ils se placent au m^me point de vue qu eux, en admet- 
tant que la codification delimite et fixe les rapports 
juridiques et que les textes du Code sont immuables, 
tant qu'ils sont pas modifies par des dispositions legis- 
latives expresses. 

D^s lors, pour parer aux inconvenients inh6rents k la 
codifications, ces auteurs croient qu'il faut trouver un 
systeme adaptant les textes legaux aux nouvelles exigen- 
ces de la vie sociale. 

Ce double point de depart est inexact. 

D'abord, les rapports juridiques que r^glemente le 
Code sont en intime correlation avec le reste de la legis- 
lation, y compris le droit public, en sorte qu'un chan- 
gement important dans Tune de ces branches du droit 
exerce de fa^on plus ou moins directe son contre-coup 
inevitable sur les rapports pr^vus par le Code. Ce 
contre-coup aboutit k modifier la lettre des textes, ou 
la nature m^me des rapports juridiques, ou les bases 
et les principes sur lesquels repose la codification. 
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D'autre part, les rapports juridiques sont modifies non 
seulement en vertu des textes l^gaux qui se r6ferent 
directeraeiit ou indirectement k ces rapports, mais par 
riufluence des transformations sociales, qui agissenl 
insensiblement et par Teffetd^une poussee continue, sans 
en ^tre moins efficaces pour cela. 

II s'agit done, moins d'assouplir les textes l^gaux pour 
donner satisfaction aux nouvelles exigences de la vie 
sociale ; que de sa voir jusqu'k quel point ces textes legaux 
eux-memes, soit dans leur lettre, soit dans leur esprit, 
se trouvent modifies par les transformations sociales 
qui ont agi ou directement, ou dans d'autres domaines 
juridiques dont Tinfluence s'est repercut^e sur le Code. 

II s'agit done d'abord de donner aux textes legaux 
leur veritable caractere : ensuite de trouver un mode 
d'interpretation qui les mette toujours en harmonic avec 
les nouvelles exigences sociales. 

Quandces transformations ont modifi^ entierementle 
texte legal, rest^ le meme en apparence, il faut alors lui 
restituer son veritable caractere. Mais la transformation 
n'a-t-elle ete que partielle, pu seulTesprit du texte l^gal 
a-t-il et6 modifie,ainsiqueles bases ou les principes qui 
etayent la codification, cequi est le cas le plus frequent, 
il faut trouver alors un systeme objectif dlnterpr6tation 
des textes legaux. 



II 



Examinohs done, dans leurs grandes lignes, les prin- 
cipales transformations sociales et jusqu'^ quel point 
elles ont modifie et tendent k modifier les institutions 
juridiques ou les bases ct les principes qui leur servent 
de support. Nous verrons apres, d'abord jusqu'^ quel 
point elles nous donnent des Elements objectifs d'inter- 
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pretation ; ensuite le syst^me d'enseignement du droit, 
le plus approprie pour ne jamais perdre de vue ces trans- 
formations et enfin les bases sur lesquelles doit^Favenir 
reposer la codification pour que le droit soit toujours 
ouvertement en harmonie avec les transformations de 
la vie sociale. 

L'av^nement de la democratic, la naissance de la 
grande Industrie, le developpementde la population des 
grands centres, Textension de Factivite humaine^ les 
progr^s de la civilisation et des id^es morales, telles 
sont ces transformations qui en ont produit k leur tour 
d'autres non moins importantes, savoir, la multiplicit6 
des rapports de toute sorte entre individus, la concur- 
rence 6conomique internationale etla concurrence indus- 
trielle nationale, la solidarity des int6rets ouvriers, la 
lutte des classes, Fextension croissante des attributions 
de FEtat, le d6veloppement de Fassociation dans tons 
les ordres d'activitfe, et Fexpansion des doctrines socia- 
les et morales quia abouti k Felargissement de la notion 
de justice. 

Pour faire comprendre Finfluence excrete par ces 
fails d'ordre divers sur les rapports juridiques, nous les 
repartirons en trois categories suivant qu'ils appartien- 
nent ^ Fordre politique, economique ou doctrinal. 



8 



CHAPITRE VI 



EFFETS JURIDIQUES DES TRANSFORMATIONS POLITIQUES 



Les transformations politiques ont afiPect^ k la fois la 
politique interna tionale et la politique interieure. 

Les bases des rapports du droit international k Tepo- 
que de Tapparition du Code 6taient la souverainet6 et 
Tindependance absolue des Etats les uns k Tegard des 
autres. Celj^ s'explique par T^tat d'isolement dans lequel 
vivaient les Etats, ee qui permettait aux publicistes, 
imbus de droit naturel, de donner libre cours k ces 
theories. On exag6rait k tel point les id^es d'ind^pen- 
dance et de souverainet6 qu'on pr^tendait n'admettre 
Tapplication d'une loi 6trang6re dans un Etat que par 
courtoisie (ex comitate) sans qu'on s'y crtit oblige. 

La politique internationale s'occupait uniquement de 
maintenir T^quilibre europ6en ; elle 6tait indifferente k 
ce qui touchait les int^rets materiels, d'ailleurstout nou- 
veaux, et les interets moraux des ressortissants. 

Le d6veloppeinent de la population^ les progrfes de la 
grande industrie, du commerce et de la civilisation ont 
change entierement au cours du xix* sifecle la politique 
internationale, et par suite, la base des rapports entre 
Etats. 

Aujourd'hui les int^r^ts materiels et moraux des Etats 
ont d^bqrde leurpropre territoire et se sontli^s partout 
entre eux. U y a des pays qui ont des interets materiels 
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et moraux considerables sur d*autres territoires. C'est 
le cas pour certaines puissances europeennes en Asie, 
en Afrique et en Oceanic ; et pour lesEtats-Unis dans les. 
pays qui se trouvent dans le golfe du Mexique, ou qui 
1 eavironnent. Ce d^veloppement croissant des inter^ts 
des Etats en dehors de leurs territoires a produit dans 
la politique internationale contemporaine un double 
resultat, en apparence contradictoire. D'abord la nais- 
sanceetledeveloppement de rimp^rialisme dans toutes 
ses manifestations. Ensuite la reglementation de cer- 
tains int^r^ts par le moyen de Conventions internatio- 
nales. 

Ces Conventions sont de deux sortes. Quelques-unes 
se proposent d'amver k une reglementation uniforme 
pour la solution des conflits de lois. Des Conferences 
ont ete r6unies k cet eflPet dans diverses villes d'Europe 
en 1893, 1894 et 1900 ; elles ont abouti k la signature 
des conventions de La Haye du 14 novembre 1896, sur 
plusieurs matieres de procedure civile, et du 12 juin 
1902 sur le mariage, le divorce et la separation de 
corps ainsi que sur la tutelle des mineurs. 

On a egalement fait dans TAmerique latine une ten- 
tative heureuse k cet egard. La conference de Montevi- 
deo des 25 aoAt 1888-18 fevrier 1889 a 6labor6 un 
projet de codification de regies uniformes du droit inter- 
national prive. 

D'autres se proposent de lier certains int6r6ts econo- 
miques ou sociaux par des Conventions qui prennent le 
nora d' Unions intemalionales. II en est ainsi des services 
des postes etdes telegraphes, des transports, de la pro- 
priete industrielle, litteraire, artistique, de rhygi^ne et 
de la police sanitaire. Le nombre de ces Conventions 
tend k s'accroitre incessamment et ^ englober toute sorte 
de matiferes notamment celles qui touchent k Teconomie 
sociale. 
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II 



Les consequences d'une pareille politique ont eu leur 
repercussion sur le droit international d'abord, ensuite 
sur toutes les branches du droit, notamment sur le droit 
prive. 

Dans le droit international elles changent la base des 
rapports entre Etats. 

En effet, la politique imperialiste ne permet plus 
non seulement Tindiependance absplue, mais meme 
Tegale independance et T^gale souverainet6 ^e tous les 
Etats. 11 existe aujourd'hui toute une categoric d'Etats 
qui ont leur independance ou souverainete plus ou 
moins atteinte : Etats neutres, Etats ini-souverains, 
Etals vassaux, Etats sous protectorats plus ou moins 
etendus, Etats sous b6gemonie, provinces autonoraes, 
provinces appartenant a un Etat et occupees et admi- 
nistrees par d'autres, colonies autonomes, territoires 
neutres, territoires soumis k zones dmfluence, ter- 
ritoires donnas h longs baux avec exercice de la souve- 
rainete, etc. 

L'imperialisme aussi, surtout en Angleterre et aux 
Etats-Unis d'Amerique, tend k consid6rer comme natio- 
nales et par suite k soumettre k la protection de ces 
pays, certains domaines consideres jusqu'ici. comme 
in ternationaux, notamment les detroits et canaux inter- 
oceaniques. 

D'autre part les Unions internationales, qui au com- 
mencement, se bornaient k Tetablissement de regies 
communes, ont cree des organes internationaux limit^s 
d'abord k servir d'organes d'information, mais aiix- 
quels les derni^res Unions ont donne des pouvoirs de 
plus en plus etendus. Une des plus r^centes, rUnion 
sucriere cr^ee par la convention de Bruxelles du 5 mars 
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• 

1902, a institu^ au-dessus des Etats contractants une 
veritable autorite internationale, investie de pouvoirs 
propres, et a limits parcera memela souverainete int6- 
rieare de chaque Etat sur ce point ; ces Etats out done 
abdique leur droit de legif^rer librement sur ces matie- 
res. Et cette innovation est d'autaut plus interessante 
qu'elle ne constituera sans doute pas un cas isolc ; au 
contraire, c'est dans cette voie que paraissent devoir 
s'engager k Tavenir les Unions internationales (1). 



Ill 



L'influence de la nouvelle politique et des nouveaux 
rapports internationaux sur le droit priv6, est,elleaussi, 
bienmanifeste. 

Elle se fait sentir dansle droit international priv6. A 
Tepoque du Code, cette science ne se proposait que de 
resoudre les conflits de legislation entre deux ou plu- 
sieurs pays. Plus tard, par suite du rapprochement 
croissant entre les Etats et du d^veloppement de Vid^e 
de communaut6 internationale, F^cole alleraande, Savi- 
gny entre autpes, assigna comme but au droit interna- 
tional prive non pas la preference h donner a telle loi 
Rationale plut6t qu'^ telle autre, mais la recherche d'une 
lormule de conciliation entre les lois positives des dif- 
ferents pays, d'un systeme dp combinaison rationnelle 
qui assure h chacune d'entre elles la part d'influence 
et retendue d'application qu'il est legitime de lui lais- 



(4) Sur cette mati^re Renault, Les Unions internationales, leurs 
avantages et leurs inconoenients dans la Revue generate de droit 
international public, tome IFL 1896, pp. 25 et suiv. Cf. Politis, 
U organisation de V Union internationale des 5Mcres(Extraitde la 
Revue de science et de legislation financi^reSy Janvier, fevrier, 
mars 1904). Paris 1904. 
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ser (1). Aujourd'hui oili Tidee d'interd^peodance entre 
les Etats est devenue evidente et ou les rapports juri- 
diques, par leur enchev^trement et par I'effet des Con- 
ventions entre Etats, tendent k devenir internationaux, 
le droit international priv6 doit se proposer noa plus 
de chercher k combiner les deux legislations en conflit, 
mais de d6couvrir pour cette nouvelle sorte de relations 
des rfegles nouvelles conformes h leur nature internatio- 
nale. Ce sera le troisieme aspect de ce droit dont les 
progrfes consisterout k tirer ses regies de Tobservation 
de revolution des rapports juridiques en general, et en 
particulier de Texamen de« conventions internationales 
et des r6sultats de la legislation compar6e. 

Les conventions internationales, en efTet, creent dans 
les matiferes qu*elles r6glementent un droit commun et 
uniforme k tous les Etats qui y participent. Elles sont 
des lois et doivent ^tre observ6es dans tous les pays 
contractants comme telles. En transportant sur le terrain 
international des questions qui appartenaient anterieu- 
rement au seul domaine des legislations particulieres k 
chaque pays, elles ont du m^me coup modifie la nature 
de chacune des mati^res ainsi reglenient6es. On ne peut 
done plus etudier ces questions en ne s'occupant que de 
la reglementation qu'en donnent les legislations natio- 
nales; elles ont un c6te international, et tout conflit sup 
ces matieres doit etre resolu conformement k la nature 
de ces sortes de rapports, et non plus seulement selon 
les regies du droit priv6. 

Nous croyons meme que les contrats de droit prive, 
passes dans un pays, par cela seul qu'ils touchent des 
interets internationaux, comme la construction d'un 



(4) Sur cette mati^re, Pillet, Principes de droit international 
prive, Paris-Grenoble, 4903, notamment prenni^re parlie, chapitre I, 
pages 1-23. 
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canal interoc^anique, d*un chemin de fer interconti- 
nental, une entreprise d'emigration, un etablissement 
de cables sous-marins, debordent les cadres devenus 
trop 6troits pour eux' du droit priv6, et qu'il importe 
de les reglementer en cons6quence. Satis doute les 
civilistes n'admettent pas ce point de vue, mais il tendra 
de plus en plus ^ prevaloir ; car les Etats cherchent k 
prolei^er ces entreprises en dehors des limites de leurs 
territoires, et quelques-unes jouissent mdme d'une pro- 
tectioa internatiouale incompatible avec leur caract^re 
de regie pur et simple de droit prive. 



IV 



La politique interieure de tons les pays a vu, k notre 
epoque, naitre et grandir la democratic dont emane le 
suflPrage universel.C'est I^ un fait capital, car le peuple, 
par cela seul qu'il se gouverne lui-mfime, tend kdemo- 
cratisep toutes les institutions et k resoudre toutes les 
questions dans le sens le plus conforme k ses inter^ts. 

Aussi les int^rets coUectifs de la soci6te priment-ils 
aujourd'hui en tout pays les int^r^ts individuels. Toute 
une brancbe du droit public est nee et se d6veloppe 
sans cesse pour donner satisfaction k ce nouveau desi- 
deratum : c'est le droit administratif. Les entites, comme 
le d^partement et la commune, n^ont ^te crepes que dans 
I'int^r^t coUectif general, pour permettre le fonctionne- 
ment des services publics. Les etablissements publics et 
d'utilite publique n'ont ^galement pas d'autre but que 
de pourvoir k des int6r6ts coUectifs sp6ciaux. 

Le droit administratif se propose done de r^glementer 
conform^ment k Finterfet general, des mati^res apparte- 
nant plus ou moins directement au droit prive. Que 
Ton consid^re en eifet le droit de propriete ; ses limita- 
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tions impos6es soit directement, soit sous forme de 
servitudes adminktratives out change sa nature et res- 
treintson absolutisme dans le sens de Tinter^t genera!. 
Ce droit devient done de plus en plus une institution de 
droit public et non exclusivement du droit prive. Ce 
changement sur lequel on insiste trop pen en general, 
est une ^es causes de ce qu'on appelle la crise agraire. 

Mais ce n'est pas 1^ un phenom^ne particulier au seul 
droit de propri6te. II se produit, plus ou moins, pour 
toutes les institutions juridiques. 

Le droit administratif restreint done, en effet, d'une 
facon generale le champ d'application du droit civil, 
soit en lui retirant certaines matieres, soit en changeant 
la nature des autres. Pour tout dire, la majeure partie 
du droit administratif n'est en reality que des matieres 
de droit civil envisage au point de vue de Tintiret ge- 
neral et non plus k celui de Tinteret individuel. 

Cette observation n'a pas 6te jusqu'^ present bieu 
clairement mise en luraiere, parce qu^on s'en tient k cette 
idee profond6ment enracinee dans tous les esprits que 
le droit public a un champ d'application tout different 
de celui du droit priv6. On admet seulement qu'il 
existe des rapports entre les deux droits. Certains 
auteurs se sont d^ja attaches k demontrer que ces 
rapports sont plus grands qu'on ne le croit d'ordinaire. 
Mais bien loin de conferer le caractere de droit public 
aux institutions de droit prive, ils tendent, au contraire, 
k faire pr6valoir et k infuser dans le dVoit adminis- 
tratif les regies du droit prive. Ainsi, on affirrae qu'une 
correlation intime entre les deux branches du droit 
se manifeste dans un des modes d'activit6 de TEtat, les 
actes de la gestion administrative. Ces actes, quoi- 
qu^emanant de la puissance publique, constitueraient 
une nouvelle forme de soci6te, et les droits des adminis- 
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tr6s ^ regard de radministration devraient ^Ire r^gis 
parle Code civil (1). 

Mais si cette theorie est contestee, on s'accorde k 
reconnaltre que les actes tres varies de gestion forment 
une graduation, allant de la puissance publique k la sim- 
ple patrimonialit^, entre ceux qui appartiennent au 
droit public propreraent dit et sont r6gis par le droit 
constitutionnel, et ceux qui rentrent dans le domainedu 
droit priv6 et sont soumis k Tempire du Code civil on k 
des lois de droit prive, modifi^es pour la circonstance. 
On pretend m6me que le droit administratif a une dou- 
ble origine et qu'il tire ses principes fondamentaux, 
tant6t du droit constitutionnel, tant6t du droit civil, en 
sortequ'il est comme un pont jet6 entre les deux bran- 
ches du droit (2). 

La majeure partie du droit administratif n'est k 
notre sens, avons-nous dej^ fait remarquer, qu'un 
nouveau point de vue des rapports du droit civil. C'est 
un nouveau mode de r6gle mentation des rapports entre 
individus, regis uniquementau point de vue de Tinteret 
social. II aboutira, en se developpant, k att6nuer de plus 
en plus la distinction bien tranch^e jadis entre le droit 
public et le droit prive, et k faire participer de leur 
double caract^re dans un avenir prochain les institutions 
juridiques. 

Le droit administratif a done modifl6 certaines insti- 
tutions de droit prive. notamment la propri6t6 ; mais 
comme sa nature etait reput^e diff^rente de celle de ce 
droit, les changements survenus au cours du siecle n'ont 
pas, faute de ce rapprochement, 6te nettement entre- 
vues. 

(1) Hauriou, La gestion administrative. Paris, 1899, nolam- 
menlpp. 58 et 59. 

(2) Jacquelin, Une conception cTensemble du droit adminis- 
tratif, Paris, 1899, p.. 27. 
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II en resulte done que celui qui etudie, comme on le 
fait aujourd'hui, les institutions juridiques uniquement 
telles qu'elles sont rcglementees dans le Code, s'en fait 
une idee inexacte. 11 faut leur restituer leur veritable 
caract^re en rapprochant le droit public du droit prive ; 
et enfin chaque fois qu'une difBculte surgit sar une 
mati^re de droit priv6 qui touche aussi au droit admi- 
nistratif, on doit donner la preference aux solutions 
admises par ce dernier, en tant qu'ii prend en conside- 
ration rintir^t g6neral qui tend k prevaloir toujours sur 
rinter^t individuel. 



CHAPITRE VII 



EFFETS JURIDIQUES DES TRANSFORMATIONS ^CONOMIQUES 



I 

Le grand cl6veloppement economique qui s'est pro- 
duit au cours du xix® si^cle a ebranl6 et presque boule- 
verse toute Tancienne organisation politique et Econo- 
mique et a fait surgir des problfemes redoutables qui 
dominent toute la politique contemporaine tant intE- 
rieure qu'exterieure ; la lutte entre industriels des divers 
Etats, ou d'un m^me pays, Tagglomeration des forces 
ouvri^res et la lutte des classes. En un mot, ce qu'on 
appelle la question sociale dans son deception la plus 
large. 

Le droit international, la legislation int^rieure, la poli- 
tique, la philosophie, la morale, la litt^rature, subissent 
riofluence de ces phenom^nes et par suite des sciences q ui 
s'y referent. C^est ainsi que les sciences politiques elles- 
m^mes sont devenues des sciences sociales, parce que, 
quoiqu'ayant toujours le m^me objet, elles Tenvisagent 
uoa plus par le c6te politique comme jadis, mais au 
point dc vue social. Aussi la question sociale prime-t- 
elle aujourd'hui celles qui sont demeur^es purement 
politiques et la politique elle-m^me prend-elle partout (1) 
aujourd'hui un caractere social (2). 

(1) 11 en est ainsi, m^tne chez les peuples ou les questions politiques 
relatives hux nationalit^s, aux liberies ou k la religion passionnent 
vivement ropinion publique comme en Autriche-Hongne et dans les 
Balkans. 

(2) Les partis politiques anclens, comme le parti liberal et le parti 
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Sans pr6tendre tracer un tableau du developpement 
6coiiomique au cours du xix® sifecle (1) et de son rayon- 
nement en tout sens, contentons-nous d'indiquer les 
points les plus saillants de ce mou vement et son influence 
sur le droit prive. 

Les transfopmations economiques ont eu un triple eflfet 
sur la legislation civile : elles ont d'abord elargi le 
champ d^application du droit prive en brisant les cadres 
de la legislation existante, pour en former une nouvelle 
reposantsur d'autres principes ; ensuite, elles ont rompu 
I'unite de legislation en creant dans bon nombre de 
mati^res une legislation sp6ciale et de nature tout k fait 
particuli^re, aflferente h toute une categoric de person- 
nes: les ouvriers ; enfin elles ont jete certains gerraes, 
qui, en se developpant, ameneront dans un avenir pro- 
chain des changements plus profonds et plus radicaux 
encore. 

Examinons successivement ces trois points. 



II 

Signalons d'abord le grand developpement de la pro- 
priety mobili^re qui s'est consid^rablement accrue par 
le fait de Textension du credit, du nombre toujours gran- 
dissant des societes par actions, presque inconnues k 
r^poque du Code, et de la mobilisation de la pro- 

conservateur, commencent k devenir archaiques. Le liberalisme a 
dejk atteint son but, et les conservateurs ne peuvent plus lutter pour 
le inaintien de certaines institutions devenues caduques par I'effetdes 
transformations sociales qui se sont accomplies. Aussi, les 6v6ne- 
ments ont-ils modifie les pretentions de chaque parti. Aucun ne 
saurait en effet s'en tenir k son ancien programme, sans exercerune 
influence anti-sociale. 

(i) Voyez sur cette mati^re Levasseur, Coup d'oeil sur revolu- 
tion des doctrines et des interets economiques en France^ dans la 
Revue economique Internationale , Bruxelles, 1904, n® 1. 
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pri6t6 foncifere. Les lois r^gissant ces mati^res, quoique 
rattach6es au droit commercial, appartiennent en 
realit6 au droit civil et le modifient plus profondement 
quil ne semble ^ premiere vue ; car elles tendent k 
faire disparaitre la distinction trfes tranchee cntre la 
propriete mobili^re et ininiobilifere qui est k la base du 
Code, pour les foijdre en quelque sorte et donner k 
chacune d'elles les avantages de I'autre. 

II faut attirer encore Tattention sur les lois qualifiees 
de rupales et d'industrielles, que Ton consid^re comme 
non comprises dans le Code, quand elles ne reglent en 
r^alite que des rapports de droit civil, mais en prenant 
en consideration Tinteret de Tagriculture ou de Tindus- 
trie avant celui des individus isol^ment envisag6s. 
Si ces lois n'existaient pas, de tels rapports seraient regis 
paries regies g6n6rales du droit civil. Elles ont done 
elargi le champ d'application du droit civil mais enbri- 
sant le cadre pour se constituer en legislations inde- 
pendantes. Encore une fois, elles ne sont en realite que 
des rapports de droit civil mais regies selon les inter^ts 
generaux de Tindustrie ou de I'agriculture et non d'apr^s 
celui des individus. D'ou la n^cessite qu'il y a ^ consi- 
d^rer ces rapports sous leur veritable aspect et k resou- 
dre les conflits qu'ils soul^vent non plus selon les regies 
generales du Code, mais conformement k leur nature 
et au but particulier que se propose la nouvelle legis- 
lation. 

• 

III 

Les milliers d'ouvriers r^unis dans les usines et li6s 
par les m^mes int^r^ts sont anim6s d'un m^me senti- 
ment : ils se croient injustement deposs6d6s par Torga- 
nisation ^conomique et juridique actuelle de ce qui 
leur appartient ou doit leur appartenir, et ils se sont 
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lances k Fattaque de T^tat social avec la' m^me ardeur 
que le tiers etat a engaf(6 la lutte au xviii" si^cle contre 
les privileges politiques de la noblesse. Leurs reven 
dications ont engendre la lutte des classes. Leurs 
plaintes ne sont plus isolees, mais collectives et 6ma- 
nent d'individus group^sengrandes associations ; elles 
ont aussi un caract^re international, car les m^mes 
revendications se font entendre dans tous les pays avec 
plus ou moins d'intensit6. Les masses populaires, etant 
partout agit6es, nVn ont que plus d'ardeur, et cr^ent 
des courantsd'opinion jadis inconnus, aujourd'hui irr^- 
sistibles. Le triomphe politique de la democratic, quia 
partout introduit le suffrage universel a 6te la premiere 
grande conquete faite dans cette voie. Le droit de 
grfeve et celui d'association ont socialement emancipe 
les ouvriers ; ils ont pu alors, en groupant leurs efforts, 
devenir un parti et soumettre au Parlement leurs reven- 
dications et leurs mis^res. 

En unissant les interets de ses membres, la classe 
ouvriere a fait en outre naltre le socialisme qui va 
croissant sans cesse et envahit toujours plus notre etat 
social. 

Le legislateur sent la poussee des forces ouvri^res 
qui sont, k chaque nouvelle legislature, plus largement 
representees dans le Parlement ; il donne alors, par- 
tiellement au moins, satisfaction k ces revendications. 
Partout on a promulgue d^jk des lois ouvrieres tres 
nombreuses ; les plus importantes d'entre elles se refe- 
rent au contrat de travail. 

Cette legislation, n^e ainsi des nouvelles conditions 
sociales, a des caracteres tout k fait opposes k celle du 
Code. 

Nous avons vu que le Code part de Tindividualisme 
consider^ k un double point de vue : ses lois s'inspi- 
rent de I'interet individuel et non de Tinter^t social, et 
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lesindividus sont consid6res dans leups rapports comme 
s'ils vivaient isoles les uns des autres. Le Code protege 
rint^rdt des poss^dants, abandonnant ia mati^re des 
obligations, y compris le contrat de travail, h la libre 
initiative individuelle. 

Aujourd'hui le legislateur se place ^ un tout autre 
point de vue : il considere Touvrier comme ayant un 
int^p^t lie avec celui de tons les autres exercant la 
m^rae profession, et il s'occupe de leurs rapports avec 
le patron pour maintenir r6quilibre entre le capital et 
le travail. II ne s'agit done plus d'int6r^t individuel, 
mais bien d'inter^t social. Par suite, le legislateur n'a- 
bandonne pas le contrat de travail k la libre initiative 
individuelle qui aboutit k des r^sultats desastreux ; il 
le reglemente pour proteger la vie, la sant6, la mora- 
lite, la force de travail de Touvrier, et ponr unir ses 
inter^ts k ceux des patrons. 

Gette reglementation est faite sur des principes bien 
diiferents de ceux sur lesquels reposent les autres 
contrats : la capacite des parties contractantes, Tobjet du 
contrat, sa cause, les droits et les obligations qu'il fait 
naitre et son extinction sont r6gis par des regies sp6- 
ciales. 

Non seulement le contrat de travail, mais toute la 
legislation ouvri^re repose sur un nouveau principe, en 
contradiction avec I'individualisme, la solidarity d'in- 
terets liant les ouvriers entre eux et aux patrons. La loi 
du 27 d^cembre 1892 sur la conciliation et Tarbitrage 
le reconnalt express6ment; ce mode de solution des 
conflits suffisait dej^ d'ailleurs a lui seul k le prouver. 

La base de la legislation ouvriere ne d^rivant plus de 
rindividualisme, la volont6 de Tindividu cesse d'avoir 
le r6le principal ; les regies ne sont plus ni interpr^ta- 
tives ni suppletives de la volonte des parties; elles sont 
imperatives. Aussi n'y peut-on d^roger par convention 
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etle legislateur va jusqu'A sanctionner ses dispositions 
par des peines s^v^res au cas ou il y serait contrevenu. 
Les lois ouvrieres sont si nombreuses qu'elles ont 
presque partoutite codifiees m^rae en Angleterre, ou 
il n'existe que des codifications partielles. En France, 
on a constitue en 1901 au ministere du commerce une 
Commission pour reunir en un code les diverses lois 
ouvrieres. 

Mais il faut remarquer que ces codifications partielles 
ne sont pas des codifications dans le sens propre du 
mot, mais uniquement un classement methodique des 
lois sur cette mati^re, et eu r^alite on ne peut et on ne 
doit pas aller plus loin dans cette voie. 



IV 



On croit generalement que la legislation ouvri^re est 
une branche autonome, distiucte du droit civil ; et telle 
est bien Topinion de ceux-1^ m^me qui s'adonnent 
specialement k Tetude de ces lois (1). 

En realite il n'en est rien. De m6nie que le droit 
administratif n'est efFectivement, pour sa majeure 
parlie, qu'une nouvelle phase de la legislation civile qui 
prend dor^navant en consideration le seul inter^t ge- 
neral ; de m^me les legislations industrielle et agricole 
sont elles aussi un nouveau progrfes de cette m^me 
legislation civile, prenant en consideration les inters ts 
de rindustrie et de Tagriculture avant Tinteret des 
individus isoles ; de m^me aussi la legislation ouvriere 
n'est qu'une legislation civile, applicable seulement k 
une categoric de personnes, les ouvriers, et dont le 

(1) Pic, Traite ^Umentaire de legislation industriellCy 2* Edi- 
tion, Paris, 1903. Preface, page VIII, 
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principe dominant, inspire par son but, est runion des 
int6r6ts oiivriers entre eux et avec ceux des patrons. 

Les modifications apportees par les lois ouvrieres au 
droit civil n'ont pas, comme le droit ad minis tratif, un 
caract^re g6n6pal ; elles ne s'appliquent qu'^ la classe 
ouvri^re. La consequence en estqu'a c6t6 du droit civil, 
r^gissant jadis toutes les relations de droit prive, existe 
desormais une legislation non systemaliquement ordon- 
n^e, qui brise en partie Tunite des lois civiles, en consti- 
tuant k c6te du Code, dont le caract^re bourgeois se 
marque de plus en plus, une legislation particuli^re 
]pour les ouvriers. Ce dedoublement du droit prive est 
un des faits les plus remarquables de notre epoque (1). 



Les transformations 6conomiques ont eu, avons-nous 
dit, pour troisieme et dernier effet, de jeter dans la 
legislation civile certains germes nouveaux qui amfe- 
neront dans un avenir prochain des changements plus 
profonds encore. 

La legislation ouvri^re tend en effet k devenir appli- 
cable non seulement aux ouvriers d'industrie exclusive- 
ment vises, d'abordpar le legislateur,mais encore k tons 

(i) II n'y a pas que la l^gisialioti ouvri^re qui exerce une action 
sur les rapports juridiques : toutes les institutions ouvrieres ont 
une influence indirecte, mais considerable sur le droit prive. Regar- 
doQs en efi'et ce qui se passe, pour la famille, la moins sujette k chan- 
gement, semble-t-il, parmi les institutions r^glementees par le Code. 
£lle est profondement transformee dans sa fonction juridique et sociale 
par les institutions ouvrieres. Nous avons nous-mdmes, dans un 
pr6c6dent ouvrage, consacr^ de longs d^veloppements k cette idee. 
Gf. Alvarez, De Vinfluence des phenomenes politigues, e'cono- 
mique set sociaux sur Uorganisation de la famille moderney 
th^e de doctorat, Paris, 1899, pp. 56, 102 k 104 et 162 k 215. 

9 
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les travailleurs, k quelque catigorie qu'ils appartien- 
nent, tels qu'employ6s de commerce, ouvriers agricoles 
et parfois m^me k la petite bourgeoisie. On comprend 
ais^ment Timportance de cette nouvelle orientation 
legislative. 

II y a egalement tendance k reglementer uniforme- 
ment en tout pays le contrat de travail au moyen de 
Conventions Internationales et par suite k le faire sortir 
entierement du droit prive. Ce desideratum qualifie 
d*utopie par les econoraistes liberaux (1) est actuelle- 
ment en voie de realisation, et on s'en est occupe non 
seulementau sein de certaines associations, mais encore 
dans des Congres Internationa ui. Une Conference a ete 
r6unie k cet efFet k Berlin en 1890 ; mais elle n'a abouti 
k aucun resultat pratique. II s'est r^ceniment fonde une 
association, r« Association internationale pour la pro- 
tection legale des travailleurs », dont le titre fait suffi- 
samment connaltre Tobjet, et qui s'efiorce de mettre en 
oeuvre les inoyens lui permettant d'atteindre son but (2). 

Ce desideratum est dej^ devenu une realite. La con- 
vention du 15 avril dernier entre la France et Tltalie 
sur cette matiere, marque en effet une nouvelle ere 
dans les rapports internationaux et dans la legislation 
sociale. 



(1) Paul Leroy-Beaulieu, L'E^af moderneet ses fonctions,?2iT\s, 
1890, p. 350. 

(2) Gf. sur ce point Pic. op, cit., n^s 172 k 18'^. On pent ajouler 
k la bibliographic cil6e dans I'ouvrage pr6c6dent : Politis, « La Con- 
ference de Berlin de 1890 », dans la Revue internationale de socio- 
logies juillet-aoul 1894 ; Rollin-Jaquemyns, t La Conference de 
Berlin sur la legislation du travail et le socialisme dans le droit 
international », dans la Revue internationale de legislation com- 
par^e t. XXII, page 5 ; Yves Guyot, « La Conference de Berlin el la 
legislation internationale dti travail », dans la Revue politique et 
parlementaire, decembre 1898 ; Millerand, « Les trait^s de travail; 
la reunion de B^le », dans la Revue politique et parlementaire, 
10 octobre 1903. 
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i 

Le contrat de travail tend, en outre, k devenir un con- 
tratcoUectif. Les associations prof essionnelles cherchent 
et r^ussissent souvent k substituer aux contrats indivi- 
duels entre patron et ouvrier un contrat collectif pass^ 
par un syndicat avec telle entreprise, ou m^me toutes 
les entreprises d'une m6me branche d'industiie (1). 

U faut noter encore la tendance du l^gislateur k attri- 
buer aux groupements professionnels d^ouvriers et de 
patrons le droit d'edicter des dispositions obligatoires 
pour tons les membres de la mdme profession, sur cer- 
tains points determines par la loi, comme la dur^e 
maxima de la journeede travail, le minimum de salaire, 
les conditions de Tapprentissage, etc. (2). 

II est inutile dlnsistersurTinfluence decisive qu'exer- 
cera sur la legislation civile la realisation de cette 
quadruple tendance qui chaque jour d'avantage gagne 
du terrain dans le domaine des faits. 

Signalons, enfin, deux auires tendances qui, chaque 
jour^ s'accentuent elles aussi et aboutiront k operer une 
transformation complete des rapports juridiques. 

C'est d'abord le socialisme (socialisme d'Etat et socia- 
lisme municipal) qui pretend conferer k TEtat et k la 
commune, outre leurs^ attributions politiques, certaines 
autres d'ordre 6conomique, et les organiser en conse- 
quence. II veut done transformer en services publics 
toute une s6rie de rapports faisant aujourd'hui partie 



(1) 11 existe en Angleterre une Union, celle des Boilesmakers and 
Iron Shipbuilders, qui superpose ies uns aux autres, dans les rap- 
ports entre patrons et ouvriers, trois contrats collectifs. 

Gf. sur cette mati^re en general : Raynaud, Le contrat collectif 
de travail, 1901 ; P. Boncour, Le federalisme economiquey 1900 ; 
Jay, Une r&forme nouvelle d' organisation du travail par les 
groupements professionnels, i^^'. Bureau, Le contrat de travail, 
le rdle des syndicats professionnels, 1901 . 

(3| Jay, La protection Ugale des travailleurs, Paris, 1904, 
))ages 209 et suiv. 
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du domaine reserve k la libre initiative individuelle et 
r^gis comme tels par le droit priv6. 

L'autre tendance, c'est la socialisation de la propriety 
immobili^re qui n*est plus consider^e, ainsi que le fait 
le Code, comme un droit purement individuel, mais 
comme une fonction sociale. Le probleme de la pro- 
pri6t^ agraire surgit, ainsi, toujours plus formidable. 

Cette question ne preoccupe pas d'ailleurs egalement 
tous les Etats, mais surtout ceux qui, comme la Russie 
et la Grande-Bretagne, sont des pays de grande pro- 
priety. Cette derniere a depuis trente ans Iegif6r6 sur 
cette matidre plus qu^aucun autre pays au monde et en 
s'inspirant toujours du point de vue social. 



CHAPITRE VIII 



EFFETS JURIDIQUES DES NOUVELLES DOCTRINES SO€IALES, 
PRINCIPALEMENT DU SOGIALISHE ET DU SOLIDARISME 



I 



Certains faits sociaiix (et nous d^signons par cette 
epithete tous ceux qui sont en dehors du domaine 
politique et 6conomique) agissent 6galement sur les 
relations juridiques. 

Le developpement de la population, raccroissement 
des grandes villes, les progrfes de ractivit6 humaine, 
ont contribue k rapprocher les individus qui sont sortis 
de leur isolement anterieur pour poursuivre en com- 
mun la realisation d'int^rets identiques. 

La society et Tassociation se sont done beaucoup 
d6velopp6es au cours du xix« sifecle et sont la pierre angu- 
laire de la vie moderne EUes inultiplient les acti- 
vites individuelles et solidarisent les int^rdts des mem- 
bres d'un mSmegroupe. Elles sont, sous ses di verses for- 
mes, non seulement nationales, mais tendent m^me h 
devenir internationales Elles existent dans toutes les 
classes de la soci6te et pour tous les ordres d'activit6 : 
politique, economique, industrielle, scientifique, litt6- 
raire, etc. 

C'est en s'associant que des individus unis par des 
int^r^ts communs (agriculteurs, commer^ants, produc- 
teurs, consommateurs, professionnels quelconques) 
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manifestent leurs revendications, et les lois tendent de 
plus en plus k sauvegarder rinWr^t general du groupe 
dont riudividu fait partie. 

La societe et surtout rassociation acquiferent ainsi 
de la loi des droits et des prerogatives que ne pouvait 
pas avoir Tindividu : certaines lois vont jusqu'k confe- 
rer k Tassociation des droits de puissance publique. 
Ces facult^s sont excerc6es par les associations dans 
rint6r6t de leurs membres, dont le droit, au lieu d'etre 
individuel, est socialise, car c'est au groupe k Texercer, 
et I'individu n'en jouit qu'en tant qu'il en est membra. 
C'est par ce moyen que tend k s'eflFacer de la legis- 
lation le deuxifeme aspect de lindividualisme que nous 
avons signale, et en vertu duquel les individus sont 
consid6r6s, dans leurs rapports, comme vivantisoles 
les uns des autres. Le legislateur tend k voir en eux 
de plus en plus des associes, et, en groupant leurs 
inter^ts individuels divergents^ il cr6e entre eux des 
rapports de coordination ou de solidarity. 

Le developpement de Tassociation, et les prerogatives 
qu'elle a recues de la loi, ont exerc6 une grande influence 
sur sa conception juridique qui est en train de se trans- 
former. On discute de tout c6t6 sur sa veritable nature 
et son caractere, ainsi que sur ceux du patrimoine qu'elle 
poss^de, et on emet k cet 6gard des theories nouvelles, 
appel^es k avoir une grande repercussion dans le 
domaine juridique (1). 



II 



D'autres ph6nomenes ont encore agi sur les rapports 
juridiques. Le developpement de certaines doctrines, 

(1) Voir sur cette mati^re Vareilles-Sommieres, Les personnes 
morales, Paris, 1900. 



EFFBTS JURIDIQUES DES NODVELLBS DOCTRINES SOCIALKS 135 

nees de Tinfluence des transformations politique^ et eco- 
nomiques, a eusa repercussion sur la morale et par 
suite sur le droit. 

Com me les faits d'ou elles derivent, ces nouvelles 
doctrines sont dans une p6riode de transition et de 
crise et marquent le passage d'un regime qui disparait, 
Vindividualisme, k un nouveau regime, le socialisme, 
dont nous ne savons encore exactement ce qu'ii sera. 

Elles combineat des principes divers, et m6me con- 
tradictoires, emprunt6s tour k tour aun deux doctrines, 
individualiste et socialiste. Nous n'en voulons d'autres 
preuves que les doctrines de Le Play, Taine, Renan, 
Littre, Courcelle-Seneuil, pour ne citer que les prin- 
cipales (1). 

Quelques ecrivains out meme tente de mettre fin a 
cette crise (2) mais, cela va de soi, sans y r^ussir. II est 
cependant une chose certaine parmi taut d'incertitudes : 
c'est la reaction constante qui s'est produite au cours 
du xix^ siecle contre Tindividualisme dont les principes 
et les applications ont et6 fortement attaques par les 
theocrates comme par les plus r^cents socialistes scien- 
tifiques (3). 



Ill 



Les nouvelles doctrines qui ont fait le plus sentir leur 
influence sur la morale, et par suite sur les rapports de 

1. Voir pour Texpose sommaire de ces doctrines et la confirmation 
deces id6es Henri Michel, op. cit. livre V chapitre I. Sur la diver- 
site et la confusion des doctrines economiques. Cf. Pic, op, cit, 
nH7k69. 

2. Par exemple MM. Fouillee etRENOUviER, Gf. sur leur doctrine, 
et Tappreciation critique de leurs idees, Henri Michel, op, cit. livre V 
chapitre HI 

3. Henri Michel, op, cit., livre 1, U, HI, IV et conclusion n« i. 
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droit, sont le socialisme, le solidarisme et la doctrine 
d^mocratique. 

Nous avons d^jA dit que la morale comprend deux 
sph^res^ la sphere juridique, qui est celle oii le 16gis- 
lateur se cantonne pour regler les rapports juridiques, et 
la sphere de la morale volontaire qui reste en dehors de 
rinfiuence du l^gislateur. Nous avons montre, en outre, 
comment la morale juridique, acceptee par le leg'isla- 
teur, a ete celle de l.a philosophic du xviii® si^cle,qui met 
k sa base le respect absolu des droits individuels, et 
m^connalt totalement Tidee de solidarite. La morale 
volontaire 6tait la doctrine chretienne qui fait de la 
fraternite la base des rapports entre les individus. 

Au cours du xix® sifecle le socialisme et le solidarisme 
ont entiferement bouleverse cet etat de choses et pr^- 
tendent substituer dans les rapports de droit k la morale 
individualiste la morale chretienne, qui prend alors le 
nom de solidarite. 

Ces doctrines inspirent non seulement la nouvelle 
science economique et la nouvelle legislation, mais 
aussi la pratique et la jurisprudence ; elles ont trans- 
form^ les notions de liberte juridique et par suite 
celle de responsabilit^ civile; de morale, de bonnes 
moeurs et d'ordre public qui jouent un r6le important 
dans le Code. 



IV 



Cette notion de solidarite a fait d'abord naltre toute ime 
science destin^eA reprimer les exc^sde rindividualisme 
dans le domaine de Teconomie politique : reconomie 
sociale dont le but humanitaire est de diminuer les souf- 
f ranees des hommes et de d^velopper leur bien-Stre dans 
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la mesure ou son augmentation pent contribuer k la 
paix sociale. 

Les lois modernes ne s'inspirent plus, comme le code, 
ni de la tradition, ni des principes rationalistes des 
philosophes, ni de Tindividualisme des 6conomistes, 
pour.qui toute la justice consistait uniquement k donner 
k chacun ce qu'on croit lui appartenir, c'est k-dire k 
etablir les rapports de coexistence entre les individus. 

Elles s'inspirent d'un nouveau principe de justice, 
celui qui domine Teconomie et la morale sociale et qui 
est la solidarity, supposant des rapports de coordination 
contre les individus. 

Cette idee de solidarity se manifeste dans les nouvelles 
lois sous les aspects suivants : 

V Des dispositions sont ^dictees en vue de r6gle- 
menter certains int^rets generaux et dont I'influence se 
fait sentir plus ou moins directement sur les rapports 
juridiques (droit administratif) ; 

29 Les rapports juridiques sont r^glement^s au 
point de vue de Tint^r^t general qui predomine sur les 
convenanciBS particuli^res des individus; 

S^ Certaines categories de rapports juridiques, notam- 
raent ceux qui interessent la classe ouvriere, ne sont plus 
abandonnees k la libre initiative individuelle. Le legis- 
lateur s'inspire uniquement de Tinter^t general dans 
ses prescriptions k leur 6gard. 

4® Les nouvelles lois consacrent le principe de Tas- 
sistance due par certains individus k d'autres qui en ont 
besoin, notamment des patrons envers leurs ouvriers, 
et de TEtat envers certaines institutions ouvri^res ; 

5** Elles tendent k limiter Texercice de certains droits 
et kimpbser des responsabilites, meme au cas ou il n y 
a pas de prejudice materiel cause ; c'est-k-dire qu'elles 
essaient d'introduire le principe de Tabus du droit et ^ 
d'etendre c^lui de la responsabilite civile ; 
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6« Elles multiplient rintervention toujours croissante 
de TEtat pour favopiser les associations dans leurs 
diverses manifestations, et pour cr^er des institutions 
d'int^ret general que Fassociation n'a pas encore fait 
naitre. 



Nous avonsdit que la notion de solidarite a modifie, 
en pratique et en jurisprudence, la notion de liberte 
juridique et par suite celle de responsabilit6 civile. 

Le Code admettait que Tindividu a le droit d'agir, 
comme bon lui semble, en usant com me il Tentend de 
ses droits qui ont pour limite exacte le droit d^autrui. Ce 
n'est que dans ce dernier cas que Findividu pent etre 
responsable,et encore ne I'est-il que du prejudice mate- 
riel qu'il a pu causer; I'indemnisation d'un prejudice 
moral n'est pas sanctionn6e, et on ne songe meme pas a 
le faire. 

D'autre part, Tindividu etait consider^ comme psycho- 
logiquement libre ; il devait done etre non seulement 
civilement responsable, mais expier ensuite toutes les 
actions nuisibles qu'il a commises. 

Cette double conception de la liberte individuelle 
aboutit k restreindre etroitement la responsabilite civile 
et k etendre, au contraire, la responsabilite criminelle. 

Aujourd'hui, rid6e de la solidarite, et les progr^s de 
la psychologic etde lapsychiMrie ont compl^tement bou- 
leverse la notion de liberty a ce double point de vue. 
La responsabilite civile se trouve enormement accrue 
et la responsabilite p^nale a de son c6te diminue. Elle a 
diminue en ce sens, que les juristes, traduisant sur ce 
point les r6sultats acquis par la science ainsi que le 
sentiment de la conscience populaire, sont de plus en 
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plus penetpes de I'idee que le criminel n'est pas mora- 
lement coupable, et qu'il a agi pousse par des mobiles 
plus ou moms apparents. Le probleme de la crimi- 
nalite consiste done non k punir un coupable d'un acte 
dont il n'est jamais enti^rement responsable, mais h le 
corriger par des moyens appropri6s (1). 

La responsabilite civile s'est accrue k un triple point 
de vue. 

La doctrine et la jurisprudence tendent, d'abord, con- 
stamment k ne pas reconnaitre les droits individuels 
comme absolus et k substituer k I'ancien axiome for- 
mule par le Code, qu'il ne saurait y avoir reparation 1^ 
ou il a et6 fait usage d*un droit, la notion de Tabus du 
droit, faisant encourir k son auteur une responsabilite 
que ne motive aucune faute legale de sa part. 

II est de plus en plus admis que les droits acquis ne 
sauraient ^tre detournes de leur destination normale, et 
que quiconque, m^me dans les limites etablies par la loi, 
exerce son droit dans une mauvaise intention ou le fait 
devier du but social ou ^conomique qui le legitime, doit 
en perdre Texercice ou ^tre condamu^ a reparer le dom- 
mage qu*il a caus6. Et s'il s'agit d'un droit qui ait une 
origine contractuelle,ce droit pent ^tre aneanti par I'an- 
nulation du contrat ou ramene k ses limites normales 
par les tribunaux (2). 

Ensuite,lestribunauxsanctionnent toujours plusstric- 

(1) Cest ce qui explique le fait.k premiere vue Strange, que la con- 
science populaire tout en ayant un sentiment plus profond de la res- 
ponsabilite juridique, a au contraire moins le sentiment d*une res- 
ponsabilite envers la divinite. Sur cette derni^re constatation et son 
importance au point de vue religieux, cf. I'ouvrage de I'abbe de 
GiBERGUEs, Nos respoTisabittUs . Paris, 1904, pages i-20. 

(2) Saleilles,- De la declaration de volonte, ar^. 138, nos 85 et 
suiv , et Theorie de Vobligation, 2" 6dit., p. 343, n^ 4, et 370, n^ 1. 
Cf. PoRCHEROT, De Vabus du droit (th^se de doctorat). Dijon, 1901 ; 
cf. Charmont, « L'abus du droit », dans la Revue trimestrielle de 
droit civil, n« 1 (1902), pages 113-125. 
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tement la responsabilit^ qui peut proveDir d'un dom- 
mage cause. 

Au debut du Code, la p6paration peeuniaipe du pre- 
judice moral cause par un acte illicite n^^tait admise 
ni en doctrine, ni en jurisprudence ; Tune et Tautre 
admettent aujourd*huiqu'il y a lieu, dans ce cas, k repa- 
ration civile. La jurisprudence cependant ne veut pas 
encore consacrer le principe de la reparation p6cu- 
niaire du prejudice moral, resultant de Tinexicution ou 
de la violation d'un contrat ; mais la doctrine demande 
d^j^ que la responsabilit^ civile soit sanctionnee dans 
ce dernier cas et cette th^orie sera peut-etre d'ici peu 
d6finitivement acceptee (1). 

Enfin, la doctrine comme la jurisprudence, ontadmis 
qu'il peut y avoir lieu k responsabilite en dehors de toute 
idee de faute, par exemple en matiere d'accidents dont 
les ouvriers sont victimes. On a justifii cette innovation 
par les theories juridiques de la responsabilite objec- 
tive ou du risque professionnel. La loi a ensuite consa- 
cr6 d'une fa^on explicite cette responsabilite du patron 
enyers ses ouvriers, responsabilite qui, en r^alit^, repose 
sur le principe de Tassistance due par le premier au 
second ; ce n'est Ih pas autre chose que la realisation 
dans les faits, du principe de solidarite. 



VI 



Les transformations qu'ont subies en pratique et 
jurisprudence les notions de morale, de bonnes moeurs 
et d'ordre public, sont 6galement des effets juridiques 
de la notion de solidarity. Ces expressions, dont s'est 

(1) Voyezsur cette matiere Dorville, De Vinter4t moral dam 
les obligations (th^sededoclorat). Paris, 1901. 
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servi le legislateur, sont vagues et evolueront constam- 
ment dans le sens des ideas et des doctrines qui tendent 
i se faire jonr. 

La notion de morale y k Tepoque du Code, 6tait trfes 
^troite ; celle di'ordre public avait aussi une portee res- 
treinte, et etait confondue avec celle de droit public. 
. Aujourd'hui il n'en est plus de m^me. La base de la 
morale 6tant lasolidarite, la doctrine et la jurisprudence 
tendent timidement encore, inais elles le feront chaque 
fois plus hardiment^ k considerer com me contraire k la 
morale tout ce qui est contraire k I'idee de solidarity 
sociale. 

II en est de m6me de la notion d'ordre public qui tend 
sans cesse k se confondre avec celle de Tinter^t g6n6ral. 
L'6volution, prec6demment subie par ces deux 
notions, etqui est loin d-Mre termin^e, permettra k la 
doctrine et k la jurisprudence de r6soudre ais^ment de 
nombreux probl^mes juridiques d'une manifere con- 
forme aux exigences sociales. 



CHAPITRE IX 



EFFETS JURIDIQUES OE LA DOCTRINE Dl^MOCRATIQUE 



I 



Si la notion de solidarity a exerce une influence con- 
siderable sur les rapports de droit, en legislation, en doc- 
trine et en jurisprudence, il en est de m^me d une autre, 
la doctrine d^mocratique, dont I'influence s'est fait sur- 
tout sentir sur le droit de famille. 

Nous avons dit que le Code fait une distinction tranch^e 
entre la famille legitime et ill6gitime, et fonde le droit 
de famille legitime sur la base de la solidarite aristo- 
cratique et autoritaire. 

L'av^nement de la democratic tend k bouleverser 
de fond en comble la distinction entre ces deux sortes 
de families reconnues par le Code, ainsi qu'^ affaiblir 
les rapports juridiques et la notion d'autorit6 dans la 
famille legitime. 

Les hommes dans une democratic different peu les 
uns des autres. Comme le remarque justement Tocque- 
ville> chaque jour la notion du superieur devient plus 
faible et moins claire. En vain la volonte du 16gislateur 
s'efforce-t-elle de placer celui qui obeit fort au-dessous 
de celui qui commande; les moeurs rapprochent chaque 
jour ces deux hommes Tun de Tautre et les attirent 
insensiblement vers le m^me niveau (1). 

(i) TocQUEviLLE, op» cU., t. Ill, 3^ partie, chapitre VIII. 
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II 



Les rapports entre 6poux ont et6 transformes par Tin- 
fluence de cette doctrine. Le mouvement qnalifi^ de 
feministe n'est que la mise en oeuvre de cette nouvelle 
idee. L'autorite du mari comme chef de famille et 
comme chef de la communaut6 conjugale, se tempore de 
plus en plus au profit de la femme. 

Les liens juridiques, qui les unissent en associant leurs 
personnes et leurs biens,tendent sans cesse k se reUcher. 
Si Ton considere Tassociation des personnes, on voit 
s'affaiblir le devoir d'obeissance de la femme k regard 
de son mari et Ton a tendance k considerer le manage 
comme un lien de plus en plus ais^ k dissoudre par le 
divorce. 

Dans Tassociation des biens on tend k ^.largir la 
participation de la femme a I'administration de la 
communaut^ conjugale et m^me k etablirune separation 
plus ou moins complete des patrimoines respectifs des 
epoux. 

L'extension de Tind^pendance de la femme ne ruine 
pas seulement Tautorite du mari maisaussi la solidarity 
des rapports entre conjoints. II y a cependant^ signaler, 
comme une exception k cet affaiblissement, la ten- 
dance de toutes les legislations modemes k donner au 
conjoint survivant des droits de plus en plus etendus 
sur la succession de celui des 6poux qui pr6d6cfede. 

Malgre cette exception, le progres rapide des idees 
socialistes encore tr^s incertains en cette mati^re (1), 
fait supposer que dans un avenir prochain les rapports 

(t) Voyez les divers systdmes socialistes 6mis sur ce point dans 
Menger, Vetat socialiste (traduction Milhaud), Paris 1904, livre II, 
chapilre XII, pages 176-192. 
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juridiques entre conjoints se trouveronl presque r^duils 
k rien. II n'y a u^annaoins pas lieu de craindre pour 
TaVenir de la famille qui ne repose pas en realite sut 
des liens juridiques, comme on le croit generalement, 
mais est constitute en realite par des liens moraux ou 
d'aflfection(i). 



Ill 



L'id^e d^naocratique a exerce aussi une double 
influence sur les rapports juridiques entre le pere et ses 
enfants legitimes. D'une part, elle a affaibli la notion 
d'autorite et de Fautre elle a impose au p6re des devoirs 
comme corollaires k ses droits, et ces devoirs engagent 
sa responsabilit^. II ne pent done pas, comme k Tepoque 
du Code, exercer librement ses droits et sans contr6le. 
Aujourd'hui on n'admet plus que Ic pere est investi d'une' 
fonctionpurenaent individuelle, mais bien plut6t d'une 
charge vraiment socialc, ^Texercice delaquelle estli6 le 
progr^s de la nation toutentiere"; et comme telle, cette 
charge ne pent pas 6tre abandonnee au bon vouloir du 
pfere ; il peut m^me en etre declare dechu, s'il se 
montre indigne de Texercer. Comme pour les rapports 
entre conjoints, les idees socialistes tendent k changer 
enti^rement les rapports juridiques entre le p6re etses 
enfants (2). Mais ces transformations ne sauraient avoir 
une influence destructive sur la famille. lei comme 
pour les rapports entre conjoints, il s'agit moins de 
liens juridiques que de liens moraux ou d^afl^ection, 

(1) Sur raffaiblissement continu des liens juridiques dans les rap- 
ports entre conjoints, Alvarez, op. ci^., chapitres II et III, pages 60-83. 

(2) Vojez sur cett« mati^re Menoer, op, cit., livre II, ohapitre XIII, 
pages i 93-200. 
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inh6rents k la nature humaine et suffisantspour assurer 
k jamais rexisteiice de la famille (1). 



IV 



L'id6e democratique a exerce, enfin, son influence 
sur le droit de famille, en ameliorant sans cesse la con- 
dition de Fenfant naturel, sans se soucier, comme s'en 
etait pr6occup6 le legislateur de 1804, des inconv6nients 
qui peuvent en resulter pour la famille legitime. On 
pretend a meliorer la condition de Tenfantnaturel d*une 
double facon : on veut d abord etendre la recherche de 

9 

la paternite, et ensuite assimiler sa condition h celle des 
eafants legitimes. On tend a revenir ainsi aux principes 
de la legislation de Tepoque interm^diaire centre 
laquelle avait reagi le legislateur du Code. Chose 
digae de remarque : c*est au nom de Tint^ret social 
que le Code se refuse h donner aux eufants naturels les 
mernes droits qu'aux enfants legitimes. Aujourd*hui, 
c'est au nom de ce meme interet qu'on pretend les 
mettre sur un pied d'^galite juridique. 

La democratic a eu done une double consequence, en 
apparence contradictoire,sur les rapports de famille D'un 
cote elle a graduellement affaibli les rapports juridiques 
unissant les membres de la famille legitime, et de Fau- 
tre elle a ameliore rapidemeut et resserr^ les rapports 
juridiques entre membres de la famille naturcUe. II y a 
ainsi deux families socialement et l^galement organis^es, 
tandis qu'^ T^poque du Code il n*y en avait qu'une 
seule Cet aifaiblissement des liens juridiques dans la 



(I) Voyez sur cette matiere, Alv.vrez op cit., chipitres IV et V, 
pages 84-138. 

10 
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famille legitime et leur extension k la famille naturelle 
est le fait capital sur' lequel repose toute question de 
la famille dans la societe moderae (1). 

(i) Sur celle mali^re, Alvarez, op, a7.,chap:tre VI, pages 139-461. 



CHAPITRE X 

CONCLUSIONS QUI SE Di^GAGENT DE L*^UDE DES PRfiC^DENTES 

TRANSFORMATIONS 



I 



Nous avons incliqui, dans leurs grandes lignes, les 
transformations sociales qui se sont op6r6es au cours du 
XIX® siecle, et Tinfluence qu'en d^pit de la codification 
elles ont excrcee sur les rapports juridiqaes. 

Ces transformations ont iHfluenc6 ces rapports en leur 
conferant des caract^res tout k faits opposes a ceux 
qu*ils avaient k Tepoque du Code : les rendant multi- 
ples et enchev6tr6s et tr^s mobiles, et tendant dans 
le doraaine juridique k les internationaliser, k les socia- 
liser et k leur imprimer de plus en plus le caract^re de 
rapports de droit public (1). 

Les modifications subies par le droit civil, malgr6 les 
apparences de celui-ci, sont done 6normes. Son cadre, 
ses bases et ses principes directeurs ont change ; beau- 
coup d'institutions dont traitait le Code en sont sorties, 
soit pour disparaltre entiferement, soit pour 6tre englo- 

(1) Malgre cetle opposition de point de vue entre Tctat actual de 
la soci^t6 et celui du Code et cons^quemment celle de I'ancien regime, 
notre societe se rapproche de celle de I'ancien regime par Tinterven- 
tion croissante de TElat qui la soumet k un regime de police analo- 
gue, etla mul.tiplicite croissante des associations, surtout dcs associa- 
tions ouvri^res dont la nature et les attributions les font ressembler 
par plus d'ttD trait aux anciennes corporations. 
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b6esdans le droit public ou pour former des legislations 
particuli^res reposant sur des bases et des principes 
autres que ceux du Code ; d'autres s'y sont ajout^es, 
d'autres enfin, qui sont en majority, n'ont subi que des 
modifications partielles et sont aujourd'hui r^glemen- 
tees k la fois par les principes dont s'est inspire le Code 
et d'autres plus nouveaux d'origine diffe rente. II y a 
done disaccord entre les elements disparates fournis 
par une legislation vieillie, et des lois, une coutume et 
une jurisprudence novatrices. A uxprincipaux problem es 
juridiques correspondent done aujourd'hui, en realite, 
d'autres solutions que celles qui sont fournies par les 
textes du Code (1). 



II 



r 

Nous d6gagerons done une triple conclusion de Tex- 
pos6 que nous avons fait jusqu^ici : 1° si le legislaieur 
n'a pas songe an moyen de mettre le droit en harmonie 
avec les exigences de la pratique, les nouvelles lois qu'il 
edicte, la doctrine et la jurisprudence r6alisent en 
grande partie cette harmonie. La codification n'a done 
pas arrete, comme on le croit souvent, le d6veloppement 
du droit ; elle n'a fait que I'entraver et le dissimuler; 
ph6nom6ne qui provoque le defaut d'harmonie entre les 
textes du Code et la vie sociale. 

2® il s'agit non seulement de trouver, comme le 
croient tous les auteurs dont nous avons pass^ en revue 
les doctrines, un systeme permettant d'assouplir les 
textes legaux pour donner satisfaction aux nouvelles 

(i) Ces modiHcations indirectessu bias par les institutions juridiques 
ont 6chappe m^me a ceux qui ont signal^ toute {'importance de la 
nouvelle legislation au point de vue des nouveaux principes. Voyez 
surtout Leroy, Le Code civil et le droit nouveau, Paris, 1904. 
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exigences de la vie sociale, mais une m6thode d'etude^ 
gr^ce k laquelle on puisse d'abord connaltre les modi- 
fications subies jusqu'^ present par les institutions juri- 
diques et re tracer leur veritable caractfere, et qui per- 
mettra ensuite de reunir des elements objectifs d'inter- 
pretation suffisants pour r6soudre, tant en doctrine 
qu'en jurisprudence^ les conflits qui peuvent surgir k 
Tavenir ; 

3° II faut trouver un nouveau syst6me de codification 
permettant au droit prive de s'harmoniser avec les 
• modifications de la vie sociale, sans les entraver coinme 
aujourd'hui, ni les dissirauler, tout en laissant anx rela- 
tions juridiques la m6me securite que sous Tempire du 
Code. 



TROISIEME PARTIE 

NOUVELLE ORIENTATION A IMPRIMER AUX ^TUDES 

DE DROIT PRIV£ 



CHAPITRE I 



DEFA.UTS DU SYSTfiME ACTUEL d'eNSEIGNEMENT DU DROIT PRIVi 



I 



Une fere nouvelle doit s^ouvrir pour Tenseignement du 
droit privfe. L'education juridique des nouvelles genera- 
tions doit ^tre autre. Juristes, avocats et juges doivent 
etre mis en 6tat de resoudre d*une manifere satisfaisante 
les problfemes toujours plus nombreux et eompliqu6s 
suscit6s pap la vie sociale. Une r^forme des etudes juri- 
diques s'im pose done : leur direction, leurs tendances, 
leur methode doivent elre autres. 

L'enseignement actuel a le triple tort d'etre empiri- 
que, fractionn6 et incomplet. 

II est empirique, car, des qu'il s'elfeve au-dessus du 
texte 16gal, il s'imprfegne d esprit metaphysique etlogi- 
que, et neglige les realit^s de la vie. 

II est fractionne ; car il se subdivise en une quantity 
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de branches, 6tudiees s6par6ment et parfois mdme oppo- 
s6es les imes aux autres, comme le droit public et le 
droit prive, ce qui empeche d'apercevoir Tensemble des 
institutions juridiques sous leur veritable aspect et d*en 
pen6trer la nature interne. 

11 est incomplet, et cela h plusieurs points de vue. 

On se limite dans T^tude de chacune des branches du 
droit priv^ k un comroentaire fait selon un syst^me 
plus ou nioins large, de textes I6gaux, on signale les 
incertitudes qu'ils presentent et les nouveaux problemes 
nes de la pratique, et ces problemes on les resout 
selon des proc6d6s d'interpretation traditionnels, en 
les rapprochant de la jurisprudence. 

On neglige entiferement Tetude vraiment vivante du 
droit, en tant que science d'observation : on passe sous 
silence les principes fondarnentaux qui en sont le point 
de depart, leur nature, les transformations plus ou 
moins grandes qu'ont subies ces principes sous I'in- 
fluence plus ou moins directe des phenomfenes sociaux, 
les modifications qui en sont resultees pour le meme 
motif pour les institutions juridiques, la fa^on de les 
adapter aux necessit6s pratiques. 

II faut done, k Tavenir, exclure les etudes d'exegese 
approfondie et les remplacer par des etudes de generali- 
sation laissant des impressions nettes sur la nature des 
institutions juridiques. En un mot, Tetude du droit doit 
^tre plus positive et plus objective. 

Comment distribuer Tenseignement du droit prive 
pour y arriver ? sur quelle base et d'apres quelle 
methode cet enseignement doit-il etre donn6 ? tels nous 
paraisseiit etre les points k elucider, si Ton veut tenter 
de remedier k ce f^cbeux etat de choses. 
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II 



Les rapports juridiques etant aujourd'hui complexes 
et enchev^tr^s au lieu d'etre simples et bien delimites 
comme jadis, toutes les branches du droit, qui n'etu- 
dient chacune qu'un des divers aspects des rapports 
juridiques, doivent etre etudi^es, groupees en une bran- 
che maltresse le droit positif, qui envisagerait d'une 
facon generale Tensemble des rapports juridiques sous 
les diverses faces qu'ils presentent : relations nationales 
ou international es^interets g^n^raux (droit administratif) 
ou individuel, (droit civil) ; point de vue economique 
(droit commercial, legislation ouvri^re, droit industriel) 
ou social. 

II faudrait etudier ensuite, en dehors du cours de 
droit positif, et s6parement, les principales institutions 
juridiques qui doivent 6tre presentees dans ce cours 
sous leur aspect general : droit de famille, de propriete, 
soci6te et associations, contrats en general, contrat de 
travail, etc. 

Outre ces deux sortes d'6tudes, il serait encore neces- 
saire de rassembler dans unetroisi^mecat6gorie d'etudes 
Tensembledes branches du droit se r^ferant k un m^me 
ordre de ph^nomenes, pour eviter, ce qu'on n^apas fait 
jusqu'a present, de fractioriner I'^^tude d'un meme ordre 
de ph^nomenes. 

On 6tudierait done, soit dans un cours unique qui 
comporterait plusieurs annees, soit dans des cours diri- 
ges par plusieurs professeurs, mais inspires par la meme 
id6e d'unite, tons les phenomenes de m^me nature : 
politiques, 6conomiques, sociaux en examinant k propos 
de chacun d'eux toutes leurs manifestations, en doc- 
trine, en legislation, en jurisprudence, en fait et d'apres 
les institutions nees de la pratique. Dans cette 6tude on 
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fera ainsi se penetrer rnutuellement les sciences juri- 
diques et les sciences poiitiques qui sent toutes deux de 
m^me ordre. 

Le droit constitutionnel serait etudie k propos des 
ph6nomenes poiitiques, non seulement dans les textes^ 
mais d'apr^s les faits, et dans ses rapports avec cer- 
taines parties du droit administratif, dont le reste se fon- 
dra dans Tetude du droit positif et des branches spe- 
ciales. Les ph^nomfenes ^conomiques formeraient un 
ensemble 6tudiant le c6t6 6conomique des institutions 
juridiques en connexite etroite avec T^conoinie politique 
etr^conomie sociale. 

On pourra de la sorte se rendre compte de Tirapor- 
tance de chaque groupe de phenom^nes, de son eten- 
due,de son influence sur les institutions juridiques et de 
I'orientation vers laquelle ils acheminent la soci6te. 
Les conclusions, qui seraient Taboutissement de ces etu- 
des, auraient une veritable utility pour la science juridi- 
que en general. 

Enfin, on etudiera sous son veritable aspect, et en lui 
donnant toute sa port6e, I'histoire du droit, dans laquelle 
nous comprenons I'histoire des institutions juridiques 
des Romains, et la legislation civile comparee (1 j. 



(1) Les etudiants pour retirer le maximum d*avanlages de leurs Etu- 
des juridiques devront, en outre, faire des exercices pratiques, mais 
d'une tout autre faQon qu'on ne le comprend aujourd'hui. Ils auront 
k se livrer k des enqudtes sur Tutilite de lois ou dMnstitutious d^ter- 
minees, en etudiant leurs avantages ou leurs inconv6nients,leur mode 
de reglementation et leurs rcsultats dans d*aulres pays. Ils doivent 
aussi s'exercer A formuler des projets de lois k un point de vue gene- 
ral, en s'attachant surtout k en determiner la mati^re, et k envisager 
les divers points de vue qui n^cessitent une reglementation, en se 
rendant compte des difficultes de la tkche du l^gislateur et des id^s 
qui doivent dominer leur sujet. Les Etudiants ^prendront goitt k ces 
sortes de travaux et acquerront peu k peu plus de largcur d*esprit ; 
ils auront ainsi davantage conscience de la mobility des relations juri- 
diques et de rimposslbilit^ ou est le l^gislateur de tout regler et de 
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III 



Les 6tudes fondamentales, k notre sens, parmi celles 
qui viennent d'etre 6nu merges sont Thistoire du droits 
le droit prive et la legislation civile compar6e. Elles 
doivent ^tre approfondies selon la methode applicable 
aux sciences sociales en general, la methode d'obser- 
vation. 

Pour quelles raisons cestrois etudes constituent-elles 
pour nous la base fondamentale de I'enseignement du 
droit, et comment peut-on leur appliquer la m6tliode 
d'observation c'est ce qu'il y a lieu maintenant d'exa- 
miner(l). 

tout pr^voir, ce qui est un poiDt qui doit bien 6tre mis en luini6re 
dans Teducation juridlque nouvelle. 

(1) Nous ne parlerons dans les d^veloppements qui suivront que de 
la methode d'etudcs dans les principales branches du droit. Nous lais- 
sons done de c6te tout ce qui a trait k la m6lhodologie en g6ndral et 
h la critique hislorique,auxquelles les jeunes gens doivent 6tre initios 
d6sleurclasse de philosophic ou pendant leur premiere annee d'dludes 
k la Faculte de droit ou a celle des letlres. 



CHAPITRE II 



DE l'^TUDE DE l'hISTOIRE DU DROIT 



I 



L'etude de I'histoire des institutions a ete pendant 
longtemps negligee parce qu'on en a ni6connu le but et 
par suite la methode. 

On ne lui assignait aucun but seientifique ou pratique; 
le passe semblait ne pouvoir ^tre qu*un objet de curio- 
site. Elle ne pouvait avoir de veritable but seientifique 
au temps ou on croyait que seule la philosophic du droit 
fondle sur T^tude de la nature de rhomnie, 6tait la 
veritable science juridique et devait inspirer comme telle 
le l^gislateur. Elle n'avait pas davantage de but pratique 
imm^diat par cela seul qu'on admettait que les institu- 
tions consacr6es par le legislateur, quoiqu'ayant une 
origine traditionnelle, se detachaient par le fait de la 
codification de leur passe pour vivre d'une existence 
independante. 

Les etudes d'histoire des institutions en etaient redui- 
tes h n'^tre plus que secondaires. Aussi Fancienne legis- 
lation d'un pays 6tait-elle etudi^e suivant une m6thode 
conforme h ce but, methode uniquement descriptive, 
qui exposait la legislation dans un ordre chronologique, 
et depourvue de tout esprit critique. 

L'introduction de la m6thode d'observation dans les 
sciences sociales a ruin6 la conception philosophico- 
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« 

metaphysique du droit. On compreud d^sormais que le 
droit n'est qu'unc r^sultante de la vie sociale, un pro- 
duit de la soeiete dans laquelle il se developpe ; qu'il se 
modifie dans le temps et dans Tespace, et que par suite 
il change incessamment. Ainsi c'est dans Thistoire des 
institutions qu'on s'accorde k chercher la majeure par- 
tie des elements de la veritable science juridique et de 
la veritable philosophie du droit. 

On reconnait en outre que Tetude de Thistoire des 
iastitutions juridiques a un cote esseutiellement prati- 
que : si Ton veut, en effet, se rendre compte de la 
nature des institutions actuelles et de Finfluence exercee 
sur elles par les phenomeues sociaux, il faul connaitre 
ce qu'elles ont 6te dans le passe. 



II 



L'^tude de Thistoire des institutions est done impor- 
tante au double point de vue scientiGque et pratique. 
Nous aurons k insister 1^-dessus. Occupons-nous pour 
le moment de rechercher une methode d'etude qui nous 
permette d'atteindre ce double but. 

Faisons abstraction de deux tendances qui se sont 
manifestees k ce propos : la tendance sociologique, et la 
tendance ethnologo-juridique, cette dcrniere repre- 
sentee par Morgan, Mac Lennan, Post et Letourneau. 

C'est un maltre eminent, M. Flach, le savant profes- 
seur du College de France, qui le premier a eu Thon- 
neur d'indiquer et d'appliquer la veritable methode qui 
convienne k ces etudes. Le premier il a reagi con Ire le 
double erreur de n'etudier Thistoire des institutions 
quau point de vue national et descriptif. II a bien 
montre que s'il est impossible d'etudier I'histoire natio- 
nale d'un pays sans connaitre^ au moins dans ses traits 
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g£ii^raux» rhistoire g6n6rale de la civilisation elle- 
m6me, il n*cst pas davantage possible d'6tudier rhis- 
toire des institutions d*un pays, sans connaitre au moins 
dans ses traits essentieis Thistoire des institutions de 
to us les autres. 

Histoire du droit est done pour lui synonyrae d'his- 
toire de la legislation comparee. « Si des peuples de 
m^me race, dit-il, conservent dans leur langoe, dans 
leurs traditions, dans leur litteraturepopulaire,un fonds 
commun, aprfes des si^cles de separation profonde, pour- 
quoi ne conserveraient-ils pas dans leurs lois des restes 
d'un pass6 61oigne ? Comment nieraussi que des nations 
voisines, melees par des luttes acharnees, tour k tour 
conquerantes et conquises, unies plus tard par des rela- 
tions que le commerce, Tart, la culture intellectuelle 
etablissent entre leshommes, n'aient exerc6 une action 
durable sur les lois Tune de Tautre ? » (1). 

II s'est egalement attache k comprendre la vie des 
institutions, c'est-^-dire leur origine, leur developpe- 
ment, Tinfluence qu'ont exercee sur elles les faits am- 
biants et la maniere dont s'est exerc6e cette influence. 

L'investigation histcrique, consiste, dit-il, k « s'en- 
gager resolument dans un depouillement minutieux, k 
la fois methodique et critique des textes, pays par pays, 
race par race, 6poque, par epoque k rapprocher, com- 
parer, contrdler, en les 6clairant les uns par les autres, 
les 6l6ments essentieis, les elements simples que Tana- 
lyse permet d'extraire de cette masse immense de ma- 
t^riaux et k edifier ainsi lentement et prudemment une 
synthese scientifique » (2). 

(1) Flach, Les origines de rancienne Francet Paris, l886.1nlro- 
duclion, n^ VI. 

(2) L Enseignement de V histoire des legislations compariesau 
College de France (Revue internationale de l*Enseignement, 
t. XXXV, 1898, p. 310). Gf. Le Levirat et les origines de la famille. 
\Exlrait des Annales des Sciences politiques^ mai 1900), p. 3 i 7. 
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C'estd'apres cette conception de I'histoipe des institu- 
tions et de la methode historique, que M. Flach a ecrit 
son bel ouvrage des Origines de rancienne France^ et 
qu'il fait son cours d^histoire des legislations comparees 
au College de France depuis 1879. 



Ill 



L'6tude de Thistoire des institutions doit 6tre complete 
et se faire rigoureusement selon la m6thode d'obser- 
vation. 

EUe doit commencer paries institutions juridiques des 
Romains, puis se continuer par un cours general des ins- 
titutions des quatre groupes de pays que nous avons 
pr6cedemment indiqu^s : peuples de race latine, anglo- 
saxons, saxons et slaves. 

C'est 1^ une etude d'ensemble qui doil 5tre faite dans 
sesgrandes lignes seulement, et qui perraet d'apercevoir 
les traits gen^raux des institutions de tous les pays, et 
rinfluence plus ou moins grande qu'ont exerc^e sur elles 
les ph6nomenes sociaux. On divisera cette 6tude en 
periodes plus grandcs et plus marquees qu'on ne le fait 
actuellement, et dans chacune d'elles on examinera 
Taction des ph6nom6nes les plus gen6raux, tels que le 
christianisme, le droit canonique, la f^odalite, la lutte 
des pouvoirs civil et religieux, la reforme, la monarchic 
absolue. C'est la seule maniere de bien saisir la veri- 
table portee des grands phenomenes historiques ; la 
Kodalite notamment ne pent ^tre connue que par 
Tetude compar^e des institutions des divers pays. On 
comprendra alors pourquoi Taction d'un phenom^ne 
determine s'est fait sentir dans tel pays plut6t qu'ail- 
leurs ; pourquoi en France, en Angleterre, par exem- 
ple,le droit est f6odal, tandis qu'il estpresque purement 
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religijeux en Espagne, si blen que cerlains des aiiciens 
codes espagnols ont presquc un earact^re sacerdotal. 

On prendra ensuite separement chaque periode et on 
abordera Tetude de Thistoire des institutions du groupe 
dontfait partie le pays auquel on appartient soi-meme, 
en s^attachant specialement k ses ppopres institutions, 
Cette 6tude aura pour objet de faire coniprendre Tori- 
gine etles transformations des institutions et de d^meler 
sous quelles influences du milieu social clles naissent et 
se devcloppent II faut done commcncer par etudier le 
milieu social, les phenom^nesde toute sorte qui existent 
k une epoque, eusuite determiner leur inteusite, leurs 
energies, et Ton verra ensuite comment sous leur in- 
fluence sont nees et se sont developpees les institutions. 
Ce faisant, on remarquera tout sp6cialement les divers 
proced6s employes par lesjuristeset les juges pour deve- 
lopper, sous pr6texte d'interpr^tation, les regies juridi- 
quesdans le sens d'une adaptation plusou moins rigou- 
reuse aux nouvelles necessites sociales. 

Enfiu, dans une nouvelle serie d'etudes on devra 
aborder quelques-unes des principales institutions juri- 
diques, telles que la famille, la propriete. Ces etudes 
auront pour but d'esquisser dans un rigoureux enchai- 
nement et avec plus d'ampleur que dans le cours ge- 
neral precedemment indique, Torigine et revolution de 
ces institutions, qui auront dej^ ete examinees, dans le 
cours general, periode par periode, en meme temps que 
les autres institutions. 



IV 



L'6tude du milieu social, et de son influence sur les 
institutions, est certainement tres difficile ; les pheno- 
m^nes sociaux sont tr^s complexes et s'enchev^trent reci- 
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proquement les uns avec les autres, en sorte qu'il ne 
sera pas toujours facile de pr6ciser la part dlnfluence 
de chaque phenom^ne ; de telles influences^ aussi, peu- 
vent 6tre lointaines et ne s'exercer que peu k peu combi- 
nees avec d'autres elements. 

Malgr6 sies difficultes cette etude doit ^tre tentee, car 
elle n'.a rien d'impossible. 

Elle sera difficile si Ton veut la pousser k fond ; mais 
non si on se contente, comme il est opportun delefaire, 
de Tesquisser dans ses grandes lignes et ses traits g6ne- 
rauxqu'il ne convient d'ailleursd'approfondirqu'autant 
qu'il y a riellement utility k le faire. 

L'6tude des institutions en la forme indiquee, malgre 
ses difficultes, nous fera voir les institutions juridiques 
sous leur aspect v6ritablement int6ressant ; elle mon- 
trera leur cohesion plus ou moins grande, leurs 616- 
ments fondamentaux et secondaires, ceux-ci se modifiant 
constamment, ceux-1^ se transformant lentement. Ces 
institutions nous apparaltront ainsi non comme ayant 
un caract^re abstrait, et encore moins comme immua- 
bles, mais comme un derive de Tetat g6n6ral de chaque 
epoque. 



11 



CHAPITRE III 



DB l'^TUDE DU droit PRIVti 



I 



Le but de cette 6tude doit 6tre, avons-nous dit, de 
presenter dans leur ensemble, et dans leurs grandes 
lignes, tous les rapports juridiques qu'on envisage au- 
jourd'hui isol^ment et sous forme de branches separees. 

Cette etude d'ensemble est indispensable si Ton veut 
se rendre un compte bien exact de la veritable nature 
des relations juridiques, des transformations qu'ellesont 
subies ou qu'elles subissent, et pouvoir ainsi poss6der 
des regies objectives pour r6soudre les difficultes 
futures. 

II importe done, d'abord, de reconstituer les rapports 
juridiques sous leur forme actuelle, telles que les trans- 
formations sociales les ont faits,pour en d^duire ensuite 
une m6thode objective d'interpr^tation. 



II 



Le droit civil dont nous avons montre TenchevMre- 
ment avec les autres branches du droit positif, subit une 
transformation constante. Peu nombreuses sont les ins- 
titutions restees telles quelles, ou disparues depuis le 
Code. 

Par contre, elles reproduisent presque toutes soit 
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dans leur lettre, soit dans leur esprit, certains carac- 
teresanciens, et d'autres nouveaux, contradictoires entre 
eux. Ces institutions ainsi alter6es, 11 faut les reconsti- 
tuer pour les montrcr sous leur veritable aspect. On de- 
gagera les elements qui les ont alterees, et on fera res- 
sortir leur caractfere h6teroclite qu'on n'apercoit pas 
aujourd*hui k cause du vice du systfeme actuel d'ensei- 
gnement des Codes. 

Ces institutions ainsi reconstituees, n'auront pas le 
caractere de clarte, de. fixite et de precision qu^elles 
avaient sous le Code ; elles apparaltront avec une phy- 
sionomie un peu hybride, ce qui, cela va sans dire, ne 
sera la faute ni du systeme, ni de Tinterprete, mais des 
changements subis par la legislation. 

Ce premier principe pos6 — etilne peutgu^re ^tre mis 
en doute par personne, meme par ceux qui sont les plus 
attaches au texte legal — il nous faut maintenant exa- 
miner comment cette reconstitution devra ^tre operee. 
11 faut en efFet emp^cher que, sous pretexte de recons- 
titution, le juge ou rinterprete ne changent k leur gre 
le caractere des institutions juridiques. En d'autres 
termes il faut rechercher les criteres et les bases objec- 
tives que doit avoir Finterprete pour mener a bien cette 
t^che. 



Ill 



Pour faire cette reconstitution, on devra commencer 
par une partie gen6rale dans laquelle seraient exposes les 
bases de la Codiflcation, les principes dont le legislateur 
s'est inspire, et les divisions de son oeuvre. On devra 
ensuite 6tudier les principales institutions dont s'occupe 
le Code et qui, par leur importance, dominent tout le 
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droit prive, notamment les theories de la personnalite, 
de la capacite, du patrimoine et de I'acte juridique. 

Cette introduction gen^rale aurait une importance 
capitale dans les Eludes de droit prive (1) donton com- 
prendrait alors le mecanisme et la veritable port6e (2). 
On poursiiivra par Texanien des matieres logiquement 
en relation entre elles mais 6parses dans le Code. 
Cette classification, entierement differente de celle du 
Code, aura cet avantage de faire saisir les rapports unis- 
sant certaines matieres qu*on n'est pas habitu6 k rap- 
procher ou qu'on n'analyse m6me que fragment par 
fragment, sous pretexte qu'elles appartiennent dans 
chacune de leurs parties a diGFerentes branches speciales 
de droit 

On etudiera ainsi dans une construction generale tout 
ce qui a trait k la propriete, en en montrant les diverses 
formes,^ quelque branche du droit qu'elles appartien- 
nent ; on developperait plus ou moins longuement ce 
qui a trait k chaque domaine particulier (propriete 
industrielle, commerciale, litt^raire, artistique, etc.) et 
Ton arriverait enfin a la propriete par excellence : la 
propriete mobiliere et immobiliere. 

On ^tudieraitj de meme, conjointement toutes les insti- 
tions civiles de credit envisag6es aujourd'hui separcr 
ment, en dehors des rapports qui les unissent. 

1. Les jurisles allemands ne s'cn sont jamais d^sintdresses, m6me 
apr^srapparitiondunouveau Code civil, etilsontconsacr6 denombreux 
ouvrages k celtc partie generale du droit. II n'existe en France jusqu'k 
present qifua sou I ouvrage sur la mati^re. Capitant, Introduction a 
i'etude du droit civil, Paris (2" edition) 1904. 

2 Ainsi se trouveraient taries les discussions sur le meilleur mode 
de repartition des matieres entre les trois ann6es de licence. Elles pro- 
viennen* de ce qu'on no saurait eludier certaines institutions sans avoir 
une vue generale de Tensemble de loules les autres. On examine 
actuellement dans les Facultes de droit le voeu pr6senl6 siir ce point 
par MM. Gasson et Villey au conseil sup^rieur de I'inslruction 
publique. 
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On passerait en revue au d6but de chaque institution, 
ses difiFerentes phases historiques, mais on laisserait i 
Thistoire du droit la tilche d*en montrer revolution, car 
ce ne serait que pour en faire comprendre Timportance 
passee. Puis on ferait la construction juridique de Tinsti- 
tution telle qu'elle a 6te consacree par le legislateur et 
par la jurisprudence, en delimitant parfaitement sa por- 
t6e, et sans que cette construction ait pour but de 
trancher toutes les difficultes pouvant se presenter, 
comme Tout cru k tort tous les auteurs qui se sont 
attaches k employer ce proced6. 

La construction, ainsi faite sans bat et sans id6e pr6- 
concue, ne se prete pas k la critique qu'en fait M. G6ny, 
quand il dit que toute construction implique toujours 
Tadmission du postulat que tout le droit positif est con- 
tenu dans la loi ecrite (1). Ce proc6de, tel que nous 
Tavons defini,n'est en r6alit6 que le systeme de I'unifi- 
cation scientifique appliqu6 au droit, et perinet seul 
d'avoir une idee exacte des institutions, de leurobjet, de 
leur portee et de leur correlation entre elles. 



IV 



Le systeme tel que nous venous jusqu'ici de Tesquis- 
ser n'est pas nouveau. C'est celui de Zachariae, d6ve- 
loppe par Aubry et Rau et complete par Bufnoir (2). 



1. Geny, op. cit. n® 25. 

2. Le syst6me d*Aubry et Rau pr^te k la critique en ce sens que sa 
partie g(ineraleestinsuffisamment developp6e. Nousavons nous-m6me 
esquisse un programme d elude du droit civil dans le sens que nous 
iridiquons au texte, et nos collegues de la FacuUe de droit defUniver- 
sit^ du Chili en ont pris connaissance; il est ins^r^ k la Gn de 
notre brochure 6crile en espagnol. La re forme des etudes juridique s 
etpolitiqueSy Santiago du Dhili, 1901. pages 46 k83. 
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Mais ces auteurs ont eu le tort de s'^tre arrdtes au 
syst^me des constructions juridiques en consid^rant les 
institutions comme im mobiles, et ne se sont pas atta- 
ches k observer les modifications continues qu'elles 
ont sobies, et qui sont leur vie m^me. C'est 1^ la veri- 
table innovation k introduire dans les etudes du droit, 
qui devront etre debarrassees de controverses doctri- 
nales sur des questions d'ecole accaparant aujourd'hui 
un temps pr6cieux dans les cours g6neraux. Ce sont 
1^ des details qui formeront la matiere des cours sp6- 
ciaux facultatifs pour ceux qu'interesseraient ces sortes 
d'etudes. 

La construction juridique une fois termin6e il faut done 
s'attacher k observer les modifications plus ou moins 
directes que lui ont fait subir les phenomenes sociaux et 
rechercher les points par ou se rapprochent ou divergent 
les diverses branches du droit qui se referent k une 
m6me institution ; chaque institution aura ainsi sa veri- 
table physionomie. 

Ces sortes de reconstitutions, faitesi I'aidede I'obser- 
vation, qui pour garder son caractere veritablement 
scientifique doit s'inspirer des sciences sociales, ne sau- 
raient ^tre taxees d'arbitraires ni dependre necessaire- 
ment de la pure appreciation subjective de celui qui 
les fait. Sans doute elles contiennent une part d'appre- 
ciation personnelle : une interpretation des regies le- 
gates, fussent-elles les plus precises, n'en comporte-t- 
elle pas toujours une? Mais elles ne perdent rien de 
leur valeur puisque leurs elements, c'est-^-dire les faits 
sociaux qui les modifient sont des elements vraiment 
objectifs. Ne pas ^tudier decette maniere les institutions 
sous pretexte que des confusions se produisent, ou qu'on 
mele entre elles les diverses branches du droit, equi- 
vaut k tronquer ces institutions et k les presenter sous 
uue autre forme que celle qu'elles ont en realite. II va 
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de soi que la society se transformant incessamment, oh 
doit constamtnent se livrer k nouveau k ces etudes de 
reconstitution, eu les tenant k jour. . 

De telles reconstitutions seront precieuses pour les 
juges, et les juristes seront ainsi fideles k leur veritable 
mission qui est d'ouvrir la voie au juge, non de s'enga- 
ger k sa suite. 



Nous proposons done de degager T^tude du droit 
des details, des controverses et des syllogismes qui Ten- 
eombrent, pour lui restituer son veritable caractere de 
science sociale, en examinantles institutions juridiques, 
non k un moment donne, celui ou le legislateur les a 
r^lementees, mais dans tout le cours de leur Evolution 
jusqu*^ leur etat actuel. On se rendra ainsi mieux 
eompte que cette Evolution elle-m^me s'impose par le 
developpenaent de la civilisation, et que la loi ne sau- 
rait resoudre tons les problemes, surgissant k tons les 
moments de la vie sociale. 

On considerera ainsi les Codes non comme une r6gle- 
mentation entiere et definitive de toutes les institutions, 
mais seulement comme une image de ce qu'elles etaient 
a une epoque determinee ; ils seront ainsi seulement un 
point de depart k partir duquel on les verra se deve- 
lopper incessamment. 

De telles reconstitutions devront d'ailleurs dtre com- 
plet6es par des notions sommaires de legislation com- 
paree ou l^on juxtaposera les memes institutions, sous 
leurs traits g^neraux, dans les quatre groupes de pays 
entre lesquels elles se repartissent naturellement. Cette 
comparaison dans le cours general, aura uniquement 
pour but de faire ressortir le caractere relatif de chaque 



I 
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institution, jamais identique k elle-m^me clans I'espace 
com me dans le temps, et de montrer Tideal legislatif 
qui se digage de T^tude de ces legislations. 

II faut enfin etudier les institutions en les critiquant 
k Taide des r^sultats fournis par les sciences politiques, 
economiques et sociales, et notamment des donnees de 
la statistique, voire mSme de la m^decine legale (1). Oq 
doit aussi exposer sur certaines mati^res les besoins et 
les desiderata sociaux de certains groupes, notamment 
des socialistes, aspirations qui ne sont pas simplement 
passagferes, mais permanentes et qui, loin de diminuer, 
vont au contraire, en s'affirmant tous les jours (2). 

(4) Voir au sujet du mariage. Brouardel, Le Mariage, Paris 1899. 
i^K Un ouvrage important k ce point de vue est cclui de Menger, 
VEtat socialiste (Traduction Milhaud, Paris 1904). 



CHAPITRE IV 



DB L'iNTERPRtiTATION DU DROIT PRlVfi 



Juristes et juges ont cru, comme nous Tavons dit, 
qu'une fois la Codification Qp6ree, ils n'avaient plus les 
memes pouvoirs d'interpretation que dans Tancien droit, 
ou k Tepoque romaine ; qu'ils n'avaient plus d'autre 
fonction que d'appliquer strictement les textes legaux, 
et de rechercher I'intention du l^gislateur k propos 
de nouveaux cas qui se presentaient sans s'occuper de 
savoir si ces nouveaux cas etaient susceptibles de se 
prater k une p^glementation de m6me nature que ceux 
dej^ prevus par le l^gislateur. 

Nous avons 6galement constats, qu'au cours du xix« 
si^cle, malgre leur respect superstitieux des textes 
legaux, ils onttAche, sous couvert d'interpretation, timi- 
dement il est vrai, de mettre le droit codifi6 en harmonic 
avec les nouvelles exigences de la pratique, en assou- 
plissant, en 61argissant et m6me en creant les regies 
juridiques. 

Nous avons vu enfin que quelques juristes modernes 
ont desire r^aliser Taccord complet entre le droit codifie 
et les nouvelles exigences de la vie sociale et se sont fait, 
en la proclamant hardiment, une tout autre conception de 
rinterpretation de la loi, estimant que juristes et juges 
pouvaient feire fritnchenieat et ouvertement ce qu'ils 



170 NOUVELLE ORIENTATION DES ETUDES DE DROIT PRIVE 

n'accomplissaient aujourd'hui qu'avec timidite et comme 
k regret. 

C'est M. Saleilles qui, avec le plus de hardiesse 
et avec le plus d'originalit6, a creus6 cette idee, en 
tdchant de d^couvrir les elements objectifs de cette 
nouvelle m6thode d'interpretation. II dit, dans un tout 
recent article, qu'en matifere d'interpretation du droit, 
il faut distinguep deux cboses : 1** les conditions de 
maturite des exigences de fait pour leur transposition en 
rfegle du droit; et 2^^ le proc6de servant 6, op^rer cette 
transformation. II estime que le Droit romain est le 
meilleur modele qui puisse servir k ce point de vue, non 
seulement dans le pass6, mais m6me dans le present (1). 



II 



Nous avons de]h dit, pour notre part, que la question 
de Tadaptation du droit aux exigences de la pratique 
n'cst pas resolue, seulement par le fait qu'on con^oit 
d'une nouvelle facon Tinterpr^tation de la loi. Les insti- 
tutions juridiques se modifient malgre la codification. 
II faut douc d'abord etudier ces modifications pour don- 
ner aux rapports juridiques leur veritable caract^re, 
C'est, apres avoir 6tudie ces modifications, ainsi que le 
mode et le sens de leur Evolution, qu'il convient d'en 
d6duire une nouvelle conception du but de Tinterpreta- 
tion et des proc^des par lesquels on peut amener k bien 
cette t^che sans ^tre tax6 de subjectivisme. 

Nous avons dejk traits le premier point. Le second 
point, qui se subdivise en deux questions, doit 6tre 
aborde maintenant. 

(4) Saleilles, « La r^forme de la licence en droit, » dans la Revue 
Internationale de V Enseignement du 15 avril 1904, p. 320-323. 
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Quelle conception faut-il d'abord avoir k Tavenir du 
r6le de Tinterpr^te de la loi ? 

II n'est pas possible de suivre, h cet egard, le r6le 
des jurisconsultes romains, comme le propose encore 
aujourd'hui M. Saleilles, car Tetat politique et social est 
actucUement tout autre qu'a I'^poque romaine. A cette 
^poque, comme, du reste, dans celles anterieures au 
Code, les rapports juridiques se transformaient lente- 
ment et leurs transformations etaient d'ordre analogue, 
en sorte que les interpretes d'alors ne pouvaient pas 
avoir d'autre r6le que de developper ou d'assouplir les 
regies juridiques. Aussi n avaient ils recours qu'aux 
procedes logiques iutroduisant des distinctions subtiles 
qui deguisaient une evolution plus ou moins lente et 
cachee. 

Aujourd'hui il ne pent plus en 6tre ainsi. Les rapports 
juridiques changent presque tout avec une rapidity 
croissante et sont d'une autre nature que les anciens ; 
nous sommes dans une epoque de transition remplie de 
difficultes et d'incertitudes. Des lors, Tinterprete ne sau- 
rait avoir pour r6le de soumettre aux regies du legisla- 
teur des cas de tout autre nature que les anciens et que 
le legislateur s'il les eiit connus, aurait reglementes 
d*une fa^on toute autre, mais son r6le doit consister 
aujourd'hui a aider ouvertenient a revolution des institu- 
tions dans le sens ou les orientent les phenomenes sociaux 
en mettant en harmonie avcc elle les nouveaux cas qui 
se presentent. 

Cette nouvelle conception du r6le de Tinterpretation 
nest done pas arbitraire, mais elle est une resultante 
deTetude des phenomenes sociaux et de leur influence 
sur les rapports juridiques ; elle derive done de la vie 
m^me de la soci^te, etlam6counaitre, c'est meconnaitre 
ia vie sociale elle-ra^me. 
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III 



Quelles devront 6tre les precedes de Tinterpr^te dans 
cette nouvelle conception de son r6le ? 

Puisque telle est sa fonction, il ne saurait plus etre 
question de lui imposer des regies plus ou moins pr6- 
cises, mais uniquement de lui apprendre ^ d6couvrip le 
sens dans lequel evolue I'institution et il connaltra ce 
sens en tentant de reconstruire chaque institution comme 
cela a 6t6 precedemment indique. 

Toutes les institutions ne subissant pas une meme 
Evolution, il faut d'abord en conclure qu'6, Tinverse de 
ce qui a et6 fait jusqu'ici et de ce qu'on croit commu- 
n^ment, il ne saurait exister de procede uniforme d'in- 
terpr6tation ; que Finterprete doit avoir recours k des 
regies diff6rentes selon les divers degres d'6volution des 
rapports juridiques. 

II y"a, en effet, k consid6rer dans T^tude generale de 
revolution des institutions : celles qui, au cours du 
XIX® siecle, n'ont pas ou presque pas chang6 et qui sent 
tres pen nombreuses ; celles qui ne se sont que partiel- 
lement, mais non enti^rement modifiees^ et qui S9nt 
la grande majorite ; celles qui se sont completeoient 
transformees, et enfin celles qui, nees apres le Code, 
ont des caracteres diff^rents de institutions qu'il con- 
sacre. 

La ligne de demarcation entre ces quatre sortes d'ins- 
titutions n'est pas facile h tracer, mais pen importe ; 
ce qu'il faUt connaitre surtout c'est le sens de leur Evo- 
lution pour y conformer Tinterpretation de la loi. 

Dans le premier cas, il faut appliquer les regies juridi^ 
(jues telles que le legislateur lea a edict6es, et suivre le 
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precede traditionnel d'interpretation, carle faitde n'avoir 
pas subi de changements, nianifeste assez bien que 
rinstitution n'a pas besoin que sa r^glementation soit 
modifiee et que celle que lui a donnee le 16gislateur est 
suffisante. Mais ce que, ineme dans ce cas, il ne fautpas 
perdre de vue, c'est que Tinterpr^te ne doit jamais 
s'attacher, comme on Ta cru k tort jusqu'ici, a rechercher 
la volont6 du legislateur de jadis ; il doit, tout en res- 
pectant le texte legal, lui donner le sens qui est le plus 
conforme aux exigences sociales actuelles. 

Dans le deuxieme cas, il faut interpreter le droit, non 
plus conformement aux anciennes regies ni k Tesprit 
general de Tancienne legislation, mais selon la nouvelle 
tendance qui se manifeste dans Tinstitution, tendance qui 
n'est pas difficile k d^couvrir car elle est suffisamment 
revelee par les faits qui la modifient. Cest ainsi, par 
exemple, que dans les questions relatives k la puissance 
paternelle ou maritale, les difficult^s doivcnt se resou- 
dre dans le sens le plus favorable k la liberte ou k I'in- 
dependance juridique et economique de la femme, ou 
du fits de famille, car c'est dans ce sens qu evolue la 
societe moderne. 

Pour bien apercevoir le sens dans lequel evolue une 
institution, il faut s'attacher aux caracteres g6n6raux 
que nous avons reconnus aux lois modernes, car c*est 
dans ce sens que s'oriente la marche g6nerale des insti- 
tutions. II faut, en outre, consulter les resultats de la 
legislation comparee sur la mati^re, car tons les pays 
voient se produire aujourd'hui les m^mes phenomenes 
et on tend partout k leur donner la m^me solution. 

Dans le troisieme cas, dont le contrat de travail est 
Texemple le plus typique, ainsi que dans le dernier, il 
faut interpreter les rapports juridiques conformement k 
leur nouvelle nature et k leur but, et non selon les prin- 
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cipes gin^raux du droit civil comme malheureusement 
on la fait jusqu'ici (1). 



IV 



Le proc6de d'interpr6tation que nous venons d'indi- 
quer n'a ni la fixit6 ni la precision des regies tradition- 
nelles ; mais c*est un r^sultat dont il y a lieu de se 
f^liciter, puisque cette fixit6 et cette precision ne peuvent 
dtre obtenues qu'au detriment de rharmonie qui doit 
toujours exister entre une r^gle juridique et le besoin 
social qu'elle doit satisfaire. Quoique moins clair et 
moins precis que le procede traditionnel, il a, d'ailleurs, 
un caract^re suffisamment objectif et, tout en erap^- 
chant les abus d'interpr^tation, il est assez souple pour 
permettre de modifier insensiblement les rapports juri- 
diques en les adaptant constamment au developpement 
normal des institutions. 

On ne saurait objecter que la methode propos6e ne 
trouve aucun appui dans la loi et n*a d*autre but que de 
substituer aux regies du Code des solutions d'equite, 
inspir^es par des appreciations individuelles. Au con- 

(1) Un example bien tjpique, permeltant de montrer les inconv6- 
nients qui peavent r^sulter de I'adoption d'un autre sysl^me queceloi 
que nous posous, nous est fourni par Tinterpr^tation que les tribauaux 
et, notammcnt la Cour de cassation, ont donn6e de la loi du 27 de- 
cembre 1890, qui a complete Tarlicle 1.780 du Code civil. Le but-pour- 
suivi par cette loi 6tait de s'opposer k ce que le patron put brusquement 
donner cong^ k Touvrier. Au lieu de s'inspirer de ceUe id6e, la Cour 
de cassation a longtemps admis, conformement aux regies g^neraies 
du droit civil, que le patron peut, dans son r^glemcnt d'atelier, dero- 
ger a cette r6gle et priver de son droit k indemnity I'ouvrier brusque- 
ment renvoy^ qui, par le seul fait de son entree dans Tusine, etail 
cens6 avoir accept^ cette clause. La Cour a done applique k un 
principe nouveau ayant pour but d'apporter une limitation k la liberie 
des contrats, les anciennes regies g^n^rales des contrats. 
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traire, elle puise sa raison d'etre, comme nous Tavons 
demontr6, dans les transformations mfimes de la vie juri- 
dique et n'a d'autre but que de suivre ces transforma- 
tions ; ses fondements sont done objectifs et aboutissent 
veritablement k r6aliser la justice sociale, sans nulle- 
ment troubler ni bouleverser les rapports juridiques. 



CHAPITRE V 



DE l'^tude'de la lI;gislation comparSe 



L'etude de» institutions etrangeres remonte k uneepo- 
que ancienne : les philosophes du xviiie siecle s*y adon- 
naient d^j^ et Montesquieu lui a reserve une grande 
place dans ses travaux. Aussi le droit public, issu de la 
Revolution, s'est-il ressenti de cette influence. 

Ce genre d'6tudes s'est poupsuivi au xix® sifecle, mais 
on a surtout fait Thistoire des institutions, on on s'est 
exclusivement occupe de celles des peuples de civilisa- 
tion orientale. Summer-Maine, en Angleterre, Laboulaye, 
Dareste et Gide, en France, Kohler, Ihering et Savigny, 
en Allemagne, pour ne citer que les plus connus, ont 
r6vele de nouveaux aspects de la vie juridique et pour- 
tant sociale des civilisations s6par6es de nous par le 
temps ou Tespace, 

Depuis vingt-cinq ans, ce genre d etudes a 6largi 
son objet et a port^ sur les legislations actuelles des 
divers pays de civilisation occidentale. Aux etudes 
d'histoire des institutions anciennes ou d'institutions de 
peuples de civilisation differente, se sont done ajoutees 
celles de legislation comparee, aujourd'hui florissantes 
dans la majorite des pays (1). 

(1) Cf. A litre d'exemple des ouvrages les plus anciens sur le droit 
compar6 g6n6ral. C.-F. Gabba, //i/;Wuciton aux e'tudes de legisla- 
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II 



On n'est pas encore d'accord sur le but de la legisla- 
tion comparee. II y a lieu d'examiner ici succcssivement 
les dissidences qui sc sont ppoduites k ce sujet 1). 

Ces dissidences pouvent etre classees eu deux catego- 
ries : les unes font de la legislation comparee un art, 
les autres croient qu'elle est une science. Les premieres 
sont au nombre de quatre. 

Poup les uns ces etudes n'ont pas d'aulre objet que 
d'initier celui qui s'y consacre k la connaissauce des 
legislations 6trang6res ; elles auraient ainsi une valeur 
scientifique et aboutiraient pratiquement a faciliter la 
lAche de Tintepprfete pour la solution des conflits de droit 

international priv6. 

Pour d'autres, elles serviraient simplement k vivifier 
et k moderniser Tetude du droit priv6 d'un pays : c'esl 
k ce point de vue qu*on s'est plac6 en creant en France, 
daDS Tenseignement du droit, des cours facuUatifs de 
droit civil approfondi et compare. 

Pour d'autres encore, elles sont indispensables pour 
preparer F^laboration du droit interne, en donnant au 



tion comparee (Milan, 1802) ; Gumergindo de Azcarate, Esaai d'une 
introduction d I's'tude de la legislation comparee (Madrid, 1874) , 
De Fillippis, Couf^s complet de droit civil compare (Naples, 1881, 
10 Yol.]. L'ouvrage fran^ais de Saint-Joseph, iDtilule : Concordance 
entre les Codes civils eirangers et le Code Napoleon (2« edit., 
4 vol., 1856), ne m^rite k aucun litre d*6tre rang6 parmi les ouvrages 
de droit compart. 

(1) Le Gongr^s de legislation comparee, qui s'est tenu k Paris en 
1900, s'est propose de parvenir k une entente sur cetle question dans 
les diverses branches du droit. Les travaux pr^sentcs sur le droit civil 
compart altestent la trds grande diversite des points de vuc sur ccl 
important sujet. 

li 
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I6gislateur une direction pour accomplir les reformes de 
Tavenir. 

M. Lambert a presente une autre th6orie que nous 
avons dej^ signalee. Selon lui, les 6tudes de legislation 
civile compar^e out un but d'une importance toute par- 
ticuliere : elles serviraient k d^gager des dififerentes 
legislations etudiees le droit commiin legislatif, qui aurait 
un double objet : d'une part, ce droit commun reagirait 
constamment sur les divers droits dont il est extrait et 
servirait k les interpreter, en orientant la jurisprudence 
et en inspirant des reformes legislatives ; d'autre part, 
principalement il tendrait k unifier le droit priv^ dans 
tous les pays, ou tout au moins k diminuer d'une 
inaniere toujours croissante des diversites legislatives 
accident elles. 

Parmi les diverses conceptions de la deuxieme cate- 
goric, il y en a trois k considerer. 

M. Roguin estime que le droit compar6 est une 
science qui doit etudier et rapprocher les legislations 
des divers pays dans un ordre systematique pour faire 
ressortir les ressemblances ou les difl'erences de solu- 
tions donnees par les divers pays aux diverses ques- 
tions nees de la vie sociale (1). 

M. Tarde ne considere pas, lui, cette science au point 
de vue des buts pratiques qu'elle pent poursuivre ; elle 
a un but scienlifique : celui d'^laborer une classification 
naturelle des divers types juridiques, en permettant d'y 
faire rentrer toutes les legislations, et de suivre revolu- 
tion de chacun d'eux. 11 conseille d'elaborer une classi- 
fication des divers types l^gislatifs de meme qu'il existe 
des classifications dans les autres branches du savoir 
bumain : la botanique, zoologie, mineralogie, anthropo- 



(1) Roguin, Traite de droit civil compare, Le mariage, Paris 
1904. Preface. 
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logie, linguistique, religions, etc. Cette etude servira 
poup aider k la formation de la sociologie (1). 

M. Saleilles consid^re la legislation compar^e k la 
fois conime science principale et comme science auxi- 
liaire. Envisag^e sous le premier aspect elle se propose 
d'abord d^etudier les diverses legislations au point de 
vue social, c'est-^-dire en les regardant fonctionner et 
en rapprochant les resultats ; en second lieu, elle doit 
tendre k rapprocher, sous forme de groupes constitues 
par leurs similitudes organiques, les constructions juri- 
diques et pratiques qui ressortent de I'etude separ^e 
des legislations ; et enfinelle doit, sous forme de conclu- 
sion, degager le ou les types juridiques resultant de 
cette critique comparative et destinee a servir d'objectif 
k Torientation progressive des legislations particulidres, 
sous reserve faite du maintien des formules tradition - 
nelles et des diversites historiques qui les separent. La 
legislation comparee nous donne done un ideal relatif 
a chaque institution qu'on etudie, sans se preoccuper de 
Topportunite de Tintroduire dans tel ou tel pays ; c'est 
la Tobjet de ce qu'on appelle la politique juridique. 
Considere comme science auxiliaire, le droit compare 
doit aider au developpement progressif du droit natio- 
nal en proposant un but positif, soit k revolution legis- 
lative, soit aux constructions doctrinales, soit k Tinler- 
pretation jurisprudentielle, pour leur permcttre de se 
rapprocher autant que possible du type ideal, et les 
faire ainsi aboutir k edifier un droit commun de Thuma- 
nite civilisee (2). 



(1) Tarde, Le droit compare et la sociologie, dans le Bulletin 
de la Societe de Legislation comparee, ann6e 1900, pp. 5i9-537. 

(2) Saleilles, Conception et objet de la science du droit com- 
pare, rapport pr6sente au Congrds international de droit compare de 
1900 dans le Bulletin de la Societe de Legislation comparee, annee 
1900, pp. 383-405. 
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III 



En indiquant le but qu'^ notre sens on doit proposer 
aux etudes de legislation comparee, nous critiquerons 
par la m6me les diverses conceptions en verlu des- 
quelles on fait de ce droit une science. 

Pour ce qui est des trois premiers systemes qui con- 
sidferent la legislation comparee com me un art, nous 
renverrons simplement le lecteur k Texcellente critique 
qu'en a faite M. Lambert dans un o ivrage considerable 
que nous avons pr6cedemment cite (1). 

Le systeme de M Lambert lui-meme nous parait 
aussi etroit que les precedents, refutes par Tauteur. 
Celui ci commence par sc faire une tr^s haute idee du 
droit compare qu'il appelle une science (2) et il finit par 
le reduireau r6le d'art(3) quiconsisteraitprincipalement, 
selon lui, c\ extraire des divers droits etudies le droit 
commun legislatif. 

Cette conception nest pas nouvelle ; elle a ete pr6co- 
nisee par M. Saleilles qui n'a pas consid6re, il est vrai, 
que c'etait 1^ I'objet unique de la legislation compare, 
mais seulement un objet secondaire, et sur ce point sa 
theorie ne souleve pas d'objcction (4). Celle de M. Lam- 
bert, au contraire, est inacceptable, car elle retr6cit 
Tobjet de notre science. 

D'autre part, il faut remarquer que Tunit^ du droit 
ne viendra pas, comme le pretend M. Lambert, de 
Tetude comparative du droit, mais d'autres causes plus 
profondes (5). 

(1) Lambert, op, cit , pp. 8-107. 

(2) Lambert, op, cit., p. 7. 

(3) Lambert, op, cit,, p. 916 k 918 ; et 922 k 924. 

(4) Saleilles, rapport precede mm en t cite, p. 397. 

(5) Cette uniGcation sera- telle un jour complete et absolue? On 
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Le deuxi^me but que donne M. Lambert au droit 
commua legislatif, et qui est de faciliter Tiuterpre- 

admet geueralement que non el la m.ijorild des auteurs croit qu'elle 
n'cst ni possible ni desirable, car, ellecompromeUrail,dit-on, le carac- 
tcre original des institulions de chaque pays. D'autres, et notarament 
M. Lambert, qui donnent tant d'importance ^ I'etude de la legislation 
compar^e pour atteindre runificalion, croient ccpendaut que si Tunite 
absolue de la legislation est desirable, elle n'est pas possible {op. cit., 
p. 907, 908). D'autres, enfin, parmi lesquels il faut compter M. Hue, 
Le Code civil italien et le Code Napoleon; etudes de legislation 
comparee, 2e edit. ; Paris, 1868, t. I, preface), croient que I'unite de 
legislation est possible et desirable; pour lui la promulgation du Code 
Napoleon a ete un grand pas dans celte voie et Tunite sera obtenue le 
jour ou les autres nations auront imile le Code Napoleon et ou des 
conventions Internationales, suffisamment nombreuses, auront ete 
conclues. 

Pour ma part, je crois qu'une distinction s'impose en cette matiere. 
L'unite de legislation entre pays de mfime race, notamment de race 
latine, est un fait presque accompli, puisque loules ont, comme nous 
ravens ditjSuivi de pres le Code Napoleon ; les differences essenlielles, 
qui les separaient au sujet du manage civil et du divorce, tendent k 
disparailre de plus en plus; actuellement elles ne diff'erentque sur des 
details, non sur des questions de fond. 

Quant k Tunite entre les divers groupes de legislation, elle est bien 
plus difficile k realiser, car il y a entre eux de grandes differences 
qui tiennent a leur hisloire et k leur caractdre national. Mais on irait 
Irop loin en disant que I'unification est k jamais impossible. La 
caracteristique de revolution des societes modernes est que precise- 
men t elles se detachent de leur histoire et de leur particularisme. 
Tous les pays subissent anjourd'hui I'influence de phenomenes nou- 
veaux qui ont un caractere universel, qui produisent les m^mes effets, 
et auxquels on s'effbrce partout de donner des solutions idenliques, 
quoiquc les institutions poliliques, sociales el religieuses des divers 
peu pies so lent profondement differenles. 11 en est surtoul ainsi pour 
les lois commerciales : en celte matiere les lois de la Turquie et du 
Japon sont empruntces k colics des peuples d'Occident. C'est \k le 
fail quiexplique preciscment I'essor des etudes de legislation compa- 
ree. Dautre part, les Etals se rapprochent toujours de plus en plus ; 
les rapports juridiques tendent ainsi k avoir, comme nous I'avons 
dit, un caractere international et une reglementation con forme k ce 
caractere. Le droit civil lend au nioins dans ses grandes lignes 
a se confondre avec le droit international prive, ou plut6t celui-ci ne 
sera qu'un nouvel aspect du droit civil, car k I'avenir il doit se 
preoccuper d'edicter une reglementation unique pour les rapports 
juridiques de caractere international ; par la mdme il va devenir le 
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tation de la legislation de tous les pays, est exact, mais, 
conirne nous Favons dej{\ remarque^ si c'est \h un des 
elements les plus importants k prendre en consideration, 
k ce sujet, ce n'est pas Tunique. 



IV 



Quel est done le veritable but de la legislation com- 
paree 6t quelle est sa veritable methode ? 

Son but est de donner avec Tbistoire du droit, k 
laquelle elle est intimement liee, et avec les conclusions 
qui se degagent de Tetude d'ensemble des divers phe- 
nom^nes que nous avons pr6cedemnient indique, la 
veritable philosophic des institutions, ou plut6t de 
construire la veritable science juridique. Cette science 
aura le m^me but et jouera le meme r6le qu'a eu et a 
encore aujourd'hui le droit naturel ou la philosophic du 
droit sous son aspect metaphysique. Nous nous en occu- 
perons dans le chapitre suivant. 

plus puissant moyen pratique de Tunification du droit. Ces deux cir- 
Constances tendent k f'aire perdre aux legislations nationales leurs 
caracteristiques et h effacer toutes distinctions entre les quatre grou- 
pes de legislations. Ainsi il n'est pas temeraire de dire que, de m6me 
que I isolement passe des Ktals, a donne k leur legislation ses carac- 
teres propres et liistoriques, de infime leui* croissant rapprochement, 
et Tuniversalile des plienom6ne3 auxqueis ils sonl soumis k I'cpoque 
contemporaine tend k produire, dans un avenir plus ou moins eloi- 
gn6, I'unite de legislation. 

Getle unite ne se realisera pas cgalement dans tous les domaines. 
Elle a dejA commence k se produire et elle sera bient6t realisee dans 
les mati^res sur lesquelles les ()lienomenes sociaux exercent le plus 
particulierement leur influence et ou le rapprochement entre Etats 
est le plus accentue, nolaminent dans le droit commercial, et pourle 
droit civil dans le droit de la pro|)nete, des obligations et des choses. 
11 en est autrement pour le droit de tamille. ou m^me sur certains 
points se dessine dej^ une Icndiince k I'unile, notamment en ce qui 
concerne le manage civil, divorce, etc. 
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Le droit compart doit 6tre, du consentement uaanime 
des juristes^ 6tudie d'apres la metbode d'observation. 
Mais, Paccopd cesse quand il s'agit de savoir comment 
doit se pratiquep cette observation. La tendance qui 
malbeureusement a domine jusqu'ici c'est de recourir 
au m6me dogmatisme que celui dont on fait usage pour 
6tudier le Code. Une telle ra^thode ne saurait faire pro- 
duire au droit compare tous ses avantages. 

La veritable m6ttode, k notre sens, n'est pas autre 
que celle que nous avons reeonnue valable pour Tetude 
de rhistoire des institutions, dont la legislation com- 
papee n'est qu*une continuation (1). 

M. Flach Fa trfes bien vu et Ta fait ressortir. C'est lui 
le premier qui Ta pratiquee dans le coups de legislation 
civile compapee, qu'il ppofesse depuis plus de vingt- 
ciaq ans k TEcole libre des sciences politiques (sur le 
droit de famille et le droit de propriete), et elle a 6te 
preconis^e ^ sa suite par les juristes les plus distin- 
gues (2). 

Le droit compar6 doit, en effet, 6tre intimement li6 k 
rhistoire des institutions juridiques qu'il ne fait que 
contiauer, en reprenant ces memes institutions au point 
precis oil Thistoire les laisse. On doit done observer et 
analyser Ik comme ici les rapports des institutions juri- 
diques avec Forganisation politique, economique et 
sociale du pays ou elles sont nees et examiner leur 
compenetration reciproque, si attrayante et si instruc- 
tive. 

Les institutions doivent done etre 6tudiees dans le 



(4) M. Lambert, qui r6duit le droit compart k n'6tre qu'un art, 
estime consequemment k cette opinion, tout en reconnaissant Tappui 
pr^tc k cette science par rhistoire du droit, qu'elle ne doit pas avoir 
la mfime melhode. Gf. Lambert, op. cit., p. 913 k 926. 

(2) BuFNOiR dans le Bulletin de la Society de Legislation com- 
paree, ann^e 1890, p. 66. Cf. Saleilles, rapport dejk cite p. 39q. 
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milieu dans lequel elles se d^veloppent, autrement elles 
ne pourront ^tre comprises, et Ton n'aboutira qu'^ des 
travaux d'6rudition ou de memoire. II est impossible, 
par exemple, de bien comprendre la legislation apraire 
de TAngleterre, de TAUemagne ou de la Russie, si on 
ne connalt pas toute Tinfluence exercee par la grande 
propriety sur la politique interieure et exterieure de ces 
pays. 



L'6tude de la legislation compar6e, comme celle de 
Thistoire de droit, doit commencer par celle des prin- 
cipes fondamentaux des institutions juridiques dans les 
quatre groupes de legislations anterieurement signalees. 
On examinera leurs rapports avec le milieu oil elles so 
sont d^veloppees, les modifications qu'elles ont pu subir 
dans chaque groupe, selon la diversity ou Fidentite des 
influences auxquelles elles etaient soumises, et les chan- 
gements de legislation ou de jurisprudence qui ont pu 
se produire pour ce motif. Cette etude generale servira 
k bien faire connaltre la nature des institutions qu'on 
se propose d'etudier apr^s. 

On reprendra ensuite, avec plus de details, les insti- 
tutions de chacun des divers groupes de pays, en les 
comparant entre elles, et en rapprochant leurs resultats. 
On se rendra ainsi compte s'il y a dans ces diverses 
legislations une certaine tendance h Funite par le fait 
meme de Tidehtite des phenom^nes dont elles sont la 
resultante ou si, au contraire, elles sont encore sensible- 
ment divergentes. Dans ce dernier cas, on se deraandera 
pourquoi, et si les causes de ce desaccord n'apparaissent 
pas comme irr6ductibles, on recherchera la solution qui 
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a deja obtenuou semble obtenir]*assentimentdes prin- 
cipaux Etats (1). 



(1) C'est, selon cellc m6lhode el avec celle id6c du droit compart, 
que nous avons ccrit notre lh6se de doctoral sur V Influence des phe- 
nomenes politiques, economiques ef soa'aux, sur Vorganisation 
de la famille moderne, el que nous professons depuis 1900 k la 
Faculte de Droit de rUniversite du Chili, noire cours de legislation 
civile compar6e. 



CHAPITRE VI 



Lk science: juridique. sa. v:i^aiTA.BLE ba.se. son but 



I 



La science juridique n'a pas encore d'assise positive 
et c'est ce qui explique le discredit dans lequel elle est 
demeur6e. Elle n'a eu jusqu'ici qu'un soubassement 
m^taphysique, connu sous le nom de droit 7iatiirel ou de 
philosophie du droit. Nous avons dit quelle avait 6te 
rinfluence de cette conception sur les bases et les prin- 
cipes de la codification, sur Tinterpretation de la loi et 
sur Tesprit juridique en general. 

Les progp^s de la methode d*observation dans les 
sciences de la nature, a entraine une reaction contre 
cette tendance metaphysique. On a voulu constituerla 
science juridique selon la m^me methode et conforme- 
ment aux resultats des dites sciences, notamment de la 
biologic et de fanthropologie, et on a voulu meme 
Torienter dans le sens de la theorie evolutionniste. 
Toutes ces tendances se sont developpees dans une 
ecole qui compte de nombreux adeptes, surtout en 
Italic (1). 

(1) Entre autres Cimbali, « Lb nouvelle phase du droit civil »; 
D'Aguanno, « La retbrme integrale de la legislation civile », notam- 
ment chap. VI ; Ghihoni, « Sociologie et droit civil », Saint- Marc, 
« Droit et sociologie », dans la Revue critique de legislation 1888, 
page 59. 
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Gette ecole a'est pas arriv^e A des r6sultats suffisam- 
ment precis, car son foadement lui-meme ne Test pas. 
D'autres veulent lui donner pour uaique point de depart 
les donnees de Thistoire des institutions. C^est 1^ une 
base insuffisante. 

La science juridique ne pent, k vrai dire, se fonder que 
sur Tobservation judicieuse des institutions k travers le 
temps et Tespace, et de Tinfluence exercee sur elles par 
les ph6noni^nes ambiants. Ce n'est qu k celte seule con- 
dition que sera v6ritablement comprise la vie juridique, 
c'est-A-dire Tenchalnement des institutions, leurs modi- 
fications successives, les relations de cause k effet qui les 
relient, leur loi directrice. La science juridique sera alors 
une science sociale et elle devra etre le couronnement 
des etudes juridiques parce qu'elle en sera leur synthese, 
au lieu d'en ^tre Tintroduction comme aujourd'hui. 



II 



La science juridique, edifice sur cette base, ou les 
resultats de I'histoire du droit et de la legislation com- 
paree pour ceux qui n'aiment pas Texpression de science 
juridique, est appelee, avons-nous dit^ k se substituer 
au droit naturel et k exercer I'influence scientifique et 
pratique qu'il a eue et a encore aujourd'hui. 

Elle sera une veritable philosophic, en ce sens qu'elle 
aboutira k la connaissance des choses ; elle jettera un 
nouveau jour sur Pimportante question du fondement 
philosophique et du but du droit qui a tant preoccupe 
les philosophes depnis des siecles. Ce fondement et ce 
but cesseront d'apparaitre comme absolus et in variables, 
ainsi que le pensaientles juristes metaphysiciens ; ils ne 
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seront pasdavantage d^duits des conceptions doctrina- 
les independantes de Thistoire, corame le veulent 
certains philosophes (1), ils apparaltront, au contraire, 
comme essentiellement relatifs et seront une resnitante 
de la situation politique et sociale de chaque epoqne. Le 
but assigne au droit k I'epoque du Code etait de garan- 
tir la libertc et T^galite ; maintenant que ce double 
but est atteint et que les conditions sociales sont chan- 
gies, le droit apparalt comme devant r6aliser la frater- 
nite entre les hommes et etablir entre eux des rapports 
de solidarite. 



Ill 



La nouvelle science juridique fournira ainsi un veri- 
table ideal juridique. La philosophic m6taphysique du 
droit a discredits entierement I'ideal juridique k un 
tel point que Texpression meme de philosophic du 
droit est devenue synonyme d'entite irrealisable et 
absurde. L'ideal de la nouvelle science juridique sera 
tout autre. EUe ne proposera pas pour modMe une 
legislation invariable et uniforme, mais un ou plusieurs 
types d'institutions qui representeront pour les pays ou 
elles sont encore inconnues, un idSal de justice facile k 
r6aliser ; on provoquera ainsi dans ces pays un mouve- 
ment d'autant plus intense en favour des r6formes 
opportunes k obtenir que dejk ailleurs se sont'produits 
des phenomenes analogues qui ont suscite une nouvelle 
legislation. 

L'ideal juridique, que proposera la nouvelle science, 
n'aura pas un caract^re abstrait et absolu comme jadis, 

(i) Notamment Fouillee, L'idee moderne du droit ^ 4e edit. Paris, 
1897, livre I, p. 4. 
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mais positif et relatif, dependant du temps et de Tes- 
pace ; il sera toujours susceptible de s'epurer au fur et k 
mesure qu'on Tatteindra. 

Ainsi ressuscitera sous son veritable aspect la science 
de rid^al social^ corame elle est appelee par certains 
sociologues qui en comprennent la n6cessit6 mais ne 
savent par quel moyen et ^ Taide de quelle m^thode la 
fonder (1). 



IV 



Un autre but de la science juridique, en intime rap- 
port avec Tant^rieur, sera de mettre en lumiere le c6te 
international des rapports juridiques et sa meilleure 
regie mentation. 

Nous avons vu que les rapports juridiques tcndent k 
rev^tir un caract^re international et par suite k s^unifier ; 
d'ou une nouvrelle phase pour ie droit civil et pour le 
droit international prive qui tendent ainsi k se con- 
fondre. 

La science juridique indiquera au droit civil quels 
sent les rapports qui ont un caract^re international et 
au droit international prive quelle est la regie mentation 
qui convient le mieux k ces rapports. 

Etqu'on ne disc pas que les juristes et les juges, en 
concourant k Telaboration de cette nouvelle phase du 
droit international prive, sortent de leur r6le ; ils n'en 
sortent pas plus qu'ils n'auront a en sorlir pour remplir 
la nouvelle mission qui leur confere Tinterpretation 
des textes juridiques ; dans Tun et Tautre cas ils la 
tiennent de la nature m6me des rapports juridiques. 

(I) Cf. Georges Renard, « La methode d'etude de la question 
sociale », dans la Revue socialiste du 15 Janvier 1897. Cf. Le regime 
socialiste, 4eedit., Paris, 1904. Appendice. 
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Aujourd'hui le juge, quel que soit son respect pour le 
texte l^gal, ne meconnalt-il pas, en r^solvant certains 
coDflits de droit international prive, les lois nationales 
pour donner effet aux lois etrangeces et cela sans qu'un 
texte legal exprfes Toblige k agir ainsi ? A plus forte 
raison en doit-il ^tre ainsi quand il s'agit d'elaborer les 
regies futures de ce droit. 

La science juridique sera done la base la plus silre de 
la formation et du dcveloppement de celte nouvelle 
phase du droit international priv^. 



La science juridique fournira aussi une orientation 
precise au l^gislateur, k Tinterpr^te et au juge. 

Au legislateur, elle montre le ou les divers types 
de legislation existant ailleurs, en lui en indiquant les 
avantages et les inconvenients. 11 y a Ik comme une expe- 
rience anticipee dont la legislation de tel pays determine 
pourra proflter. Mais ce n'est pas k dire que le legisla- 
teur devra consacrer tel quel le type de legislation qui 
lui est fourni ; il devra encore I'adapter^ s'il le juge 
n6cessaire, et si Tunite de legislation n*est pas encore 
possible, k T^tat politique et social de son pays et k 
la nation pour laquelle il legif^re. 

En donnant au legislateur le moyen de r^aliser pro- 
gressivement son ideal social sans secousse violente, la 
science juridique moderne apparalt comme bien diflFe- 
rente de Tancienne qui ne se pr6occupait pas d'indiquer 
les moyens k Taide desquels on devait r^aliser i'id6al, et 
de la conception r^volutionnaire, qui ne fait appel qu'k 
des moyens violents. 

L'interprete et le juge re^oivent aussi une assistance 
pr^cieuse de la nouvelle science, qui les guide dans 
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I'application de la loi nationale, quand celle-ci est 
empruntee ou imitee des legislations des autres Etats ; 
si dans le pays il n'y a pas encore de loi sur la matiere, 
les r6sultats de notre science sont pr^cieux pour pre- 
parer et diriger revolution jurisprudentielle, car ils 
sent, corame nous I'avons dit, le plus sur moyen de con- 
naitre le sens dans lequel les transformations sociales 
font evoluer les institutions. L'interprele et le juge trou- 
veront done, dans de tels r^sullats, le veritable esprit de 
la legislation^ qui n'est pas, h vrai dire, autre chose que 
les nouvelles tendances generales qui se manifesteht 
dans les institutions. Get esprit est utiles connaltre si 
Ton veut orienter, en tant que les anciens textes de la 
loi le pertnettent, Tinterpretation juridique. La juris- 
prudence pent ainsi, en pleine connaissance de cause, 
s'engager resolument dans la route trac6e par la science 
juridique et preparer au legislateur la voie des refor- 
mes a operer. 

Signalons enfin d'autres objets non moins importants 
de cette nouvelle science. Elle formera d'abord un nou- 
veau critere juridique a base essentiellement positive et 
non d'aspect metapbysique comme est celui d^aujour- 
d'hui. Elle contribuera enfin d Telaboration de la veri- 
table sociologie restee jusqu'ici dans Tempirisme, et 
incapable de se degager des pures speculations meta- 
physiques, principalement parce que la science juri- 
dique, qui est son plus sur appui, n'a pas encore ete 
constituee sur sa veritable base. 
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UAVENIR DE LA CODIFICATION 



CHAPITRE I 



BASES DE LA CODIFICATION A VENFR 



I 



Nous avons maintenant a nous demander en quels 
termes se pose le probleme de la codification k venir, 
dans les pays ou elle a ete adoptee. 

En France, comme d'ailleups dans tous les pays de 
droit codifie, on croit qu'il ne s'agit que d'une revision 
plus ou moins complete des Codes, quitte, si cette revi- 
sion etait decidee, k se demander sur quels principes 
Top^rer. M^me ainsi envisagee, I'idee d'une refonte 
to tale a des partisans en Italic, mais tr^s pen en France ; 
lion qu^on juge une telle t^che impossible, mais parce 
qu'on s'imagine qull convient de laisser k la jurispru- 
dence le soin de mettre le droit en harmonic avec la vie 
sociale, ou encore qu'on estime quele Code actuel suffit 
aux besoins de la pratique et qu une revision n'aurait 
des lors d'autre but que d'y faire rentrer les lois nou- 
velles votees depuis la promulgation du Code. C'est 

13 



194 l'avenib de la codification 

cette derni^re idee . qu'exprime un recent outrage de 
droit civil destine k Tenseignement (1). 

Nos pr^c^dents developpements suffisent, k notre 
avis, k ecarter cette maniere de voir et le probleme de 
la codification future se pose maintenant dans toute sa 
complexity, infiniment delicat a r6soudre. 

Proclamerons nous la faillite de la codification, et 
preconiserons nous un systeme identique k celui de 
TAngleterre, qui, comme on Ta vu, n'a pas les memes 
inconv6nients ? 

A premiere vue on pourrait etre d'autant plus tente 
de r^pondrepar Taffirmative, querenchevetrementetla 
mobility des relations juridiques rendent de plus en plus 
difficile le travail de la codification. C'est m6me Ik le 
motif qu'on fait valoir pour decourager de la tenter dans 
le domaine du droit ad minis tratif. En pareille matiere, 
elle est, dit-on, non seulement impossible, mais il y a 
tout avantage k ce qu'elle n'existe pas : non codifi^, ce 
droit s'inspire plus aisement de Tutilite generale. C'est 
un droit d'equite, a-t-on dit, en le comparant au droit 
anglais (2). On allegue, en outre, que le juge peut ainsi 
plus aisement 6tendre, assouplir ou m6me creer les 
regies juridiques ; c'est ra^me ce qui a fait qualifier la 
jurisprudence du Conseil d'Etat de quasi prdtorienne ou 
semi-pretorienne (3). 

Ces considerations jugees g^neralement decisives en 
oaatiere de droit administratif paraissent ne pas devoir 
r^tre moins, quand il s'agit de droit civil. Mais ce serait 
trop se h^ter de r6soudre dans ce sens le probleme. 



(1) SuRviLLE, Elements (Tun cours de droit civil frangais, 
Paris 1904, I. 1, no 78. 

(2) Hauriou, Precis de droit administratif^ 5e edition, Paris 
4903, pp. X-XI. 

(3) Laferriere, Traite de la juridirtion administrative et du 
recours contentieuxy 2» Edition, Paris, 1896, tome II, p. 411. 
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En depit de ses inconvenienfs et des difficult6s qu'elle 
offre, la codification a de s6rieux avantages qu'il 
imporle de sauvegarder. Une solution purement aega- 
tive serait done extreme et il vaut mieux s'efforcer 
dimaginer un systeme de codification dont les bases 
permettent au droit priv6 de s'adapter aux transforma- 
tions de la vie sociale, sans les entraver ni les pallier^ 
mais qui conf^re ^galement aux relations juridiques la 
meme s6curit^ que la reglementation du Code. 

C'est Ik la question qui va d'abord nous occuper avant 
toutc autre ; nous verrons ensuite les principes dont devra 
s inspirer la nouvelle codification, el la metbode la plus 
apte k nous permettre de mener a bien cette oeuvre. 



II 



On ne demande guere sur quelles bases etablir la 
codification future pour eviter les inconv^nients dans 
lesquels est tombee la codification actuelle. C'est cepen- 
dant \k une question d'importance capitale. II est n^ces- 
saired'exa miner une ^ une, en en faisant la critique, les 
bases de la codification actuelle. On jugera ainsi celles 
qu'il faut maintenir ou ^carter. 

Sur ce probleme des bases de la codification future, 
il n'y a, k notre connaissance, a signaler comme point 
d'etude que deux theories et deux faits. Ceux-ci sont le 
(^ode civil espagnol et le Code civil allemand. 

Une premiere th6orie k signaler est celle des juristes 
francais dont nous nous sommes dej^ occupe. 

Selon eux les inconv^nients de la codification actuelle 
seraient uniquement dus k ce qu'elle tarit toute autre 
source de droit que la loi, notamment la coutume et la 
jurisprudence ; il faudrait done modifier les bases de la 
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codification en ce sens que chacune d'elles serait desor- 
mais une source de droit. 

Mais sans nous attarder sur une theorie que nous 
avons pr^cedemment discutee, remarquons que ces au- 
teurs, sans peut-^tre s'en douter, reviennent par iin 
detour au systeme de Tancien droit fran^ais ou k celui 
du droit anglais actuel, dont nous tenons precisement a 
eviter ies inconvenients. 

Une autre theorie est celle d'un juriste Suisse, M. Ro- 
guin,qui part de toutes Ies bases traditionnelles et pense 
surtout qu'il doit y avoir une separation absolue entrc 
Ies pouvoirs legislatif et judiciaire, le premier seul doit 
avoir le pouvoir de faire la loi et le second doit se 
limiter k I'appliquer strictement et conformement aux 
vues du legislateur, sans que le juge et Tinterprete 
doivent avoir d'aulre preoccupation. 

Comment pense t-il alors maintenir le droit codifie 
en harmonic constante avec la vie sociale? II n'admet 
pas un retour au droit coutumier; il ne veut pas davan- 
tage confier le soin de Tamelioration progressive du 
droit k la jurisprudence et h. la science ; il se refuse ega- 
lement k ce qu'on 6dicte des lois partielles au fur et a 
mesure que Ies besoins s'en feraient sentir. II conclut 
que le « seul moyen possible, rationnel, et n'ayant 
aacun inconvenient, de parer aux dangers de rimmo- 
bilisation, de Tossiflcation du droit civil, est de reformer 
periodiquement la codification dans son ensemble » (1). 

A cet efFet, il propose dinserer dans la Constitution 
des Etats que, tons Ies vingt-cinq ans, par exemple, ait 
lieu une I'evision generate du Code civil et que Ies corps 
legislatifs soient legalement obliges d'ouvrir un debat 
sur le Code tout entier, qui devrait ^tre revise dans 



(1) RoGuix, ObsHrvaiions sur la codification des lois civiles, 
Lausanne, 1896, pp. 77-98. 



BASES DE LA CODIFICATION A VENIH 197 

son ensemble. Le pouvoir legislatif ne serait pas oblige 
de modifier ^ chaque revision le contexte de la loi, il ne 
le ferait que si la n6cessite lui en paraissait 6vidente. Au 
bout de chaque periode de 25 ans, une nouvelle edition 
de la loi serait publiee, les juristes et le public auraient 
par ce moyen une legislation d'ensemble h consulter et 
a appliquer sans etre obliges d'avoir recours a aucun 
texte anterieur; il y aurait ainsi novation legislative 
ahsolue. 

En somme, ce que propose M. Roguin en cette raatiere, 
et lui-meme le reconnait expressement, c'est un systfeme 
imi(6 de celui qui existe en Russie (1). II s'inspire aussi 
du systeme 6tabli par le Code civil espagnol de 1889, 
dont nous reparlerons plus loin. M. Roguin complete ce 
systeme en proposant de constituer un coi'ps special, 
auquel incomberait le droit et le devoir de preparer et 
de proposer des r^formes aux Chambres qui auraient 
seules le droit de les voter (2). 

Pour ce qui est de Texpression m6me de la volont6 du 
legislateur, M. Roguin n'est pas pour le principe de la 
concision des lois ; il veut au contraire qu^elles aient un 
certain developpement ; elles doivent resoudre expresse- 
ment les questions sp6ciales qui peuvent naitre, sans 
pour cela se priver d'edicter aussi des regies abstraites; 
r«uvre legislative doit done etre ^la fois syst^matique 
etparticulariste. 

Le progres consiste done, k ses yeux, dans Taugmen- 
tation du nombre des dispositions du Code et dans Texis- 
tence combin6e de regies g6nerales et de regies particu- 
lieres. Mais un tel procede est loin encore de conduire k 
la perfection qui consisterait en « un Code resol vant ais6- 



(1) Voyez sur ce svsteme, Korkounov, op. cit., livre IV, chap. 11, 
pp. 474-510. 

(2) Roguin, op, cit., pp. 98-104. 



198 l'avenir db la codification 

ment toutes les clifficult6s ». Pour s'ea approcher autant 
que possible, M. Roguin propose, k cote d'uii Code 
COQ9U de la fa^on que nous venons d^indiquer « un com- 
mentaire officiel, vote par le pouvoir 16gislatif eu meme 
temps que le Code, faisant corps avec lui, et ayantexacte- 
menl la m^me force obligatoire ». Ce travail serait effec- 
tu6 soil par urie commission du corps legislatif, soit par 
un Conseil d'Etat ou autre corps analogue. En meme 
temps que ce commentaire on devrait ajouter au Code 
un dictionnaire explicatif de tons les termes dont il so 
sert et qui serait adopte officiellement en meme temps 
que le commentaire. M. Roguin trouve dans le droit 
international un precedent k Tappui de son idee d'un 
commentaire officiel de la loi. II cite la convention 
franco-suisse de 1869 sur la competence et Texecution 
des jugements en matiere civile, convention qui est 
accompagn6 d'un protocole explicatif ayant la meme 
force que le traite lui-mfime (1). 

M. Roguin lui-m^me resume comme suit ses idees sur 
la matiere : « La loi doit etre I'oeuvre du seul legis- 
lateur. Elle doit chercher k resoudre toutes les difficul- 
t6s apercues. Elle est k interpreter en tenant exclusive- 
ment compte de la volonte de son auteur. La forme doit 
en 6tre logique, claire, la langue precise et inva- 
riable » (2). 

Comme on le voit, les idees de M. Roguin peuvent 
se r6duire k deux : il cherche a toujours maintenir le 
Code, au moyen de revisions periodiques, en harmonic 
avec les exigences sociales, et k reiidre toujours mani- 
feste la volonte du legislateur. II veut done que toutes 

(1) On pourrait citer,en outre, et avec plus de raisonja convention 
du 20 mars 188;{ pour la protection de la propriete industrielle ot la 
convention du 9 septembrc 1886 pour la protection de la proprielc 
litteraire et artistique (protocole de cloture,. 

(2) Roguin, op. cit., p. 133. 
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les difficultes soieat resolues soit dans le Code, soit dans 
le cominentaire officiel ; le juge n'aurait k ce corapte 
qu'un r6le, peut-^tre plus mecanique encore que sous 
le r%ime actuel, car il en serait reduit k appUquer, a 
propos de chaque cas, strictement la volonte du legis- 
lateur. 

Des idees fondamentales de M. Roguin, Tune, celle 
de revisions periodiques, est acceptable et meme n^ces- 
saire ; Tautre, celle qui veut que le legislateur pr6voie 
tout, soit dans les textes legaux, soit dans un commen- 
taire officiel, ne Test pas, la nature toujours plus variee 
et plus enchev^tree des rapports juridiques s'y oppose. 
Vouloir que le legislateur prevoie tout et que le juge ne 
cree rien, c'est aller contre le caract^re des rapports 
juridiques, qui, comme nous le verrons, exigent tou- 
jours davantage une reglementation plus large et plus 
souple du legislateur, ce qui aboutit k conferer au juge 
des pouvoirs toujours plus larges d'adaptation des lois 
aux necessites sociales ambiantes. 



Ill 



Passons maintenant ti Tetude des faits, et examinons 
d'abord le Code civil espagnol. 

11 dispose dansses articles additionnels que le presi- 
dent du tribunal supreme et ceux des tribunaux d*appel 
adresseront au ministere de gr^cc et de justice, ii la fin 
de chaque annee, un rapport concernantles lacunes et 
les difficultes qui auront permis de relever Tapplication 
du Code ; ils devront indiquer avec details les questions 
et les points de droit controverses, ainsi que les articles 
du Code ou ses preteritions qui auront fait naitre des 
controverses. Le ministre de gr^ce et de justice trans- 
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nietira ces rapports et un exemplaire de la stalistique 
civile de la m^me annee ii la Commission generale de 
Codification. Celte Commission, se r6f6rant k tons les 
documents ci-dessus indiques, k la jurisprudence da 
tribunal supreme ainsi qu'aux progres de la legislature 
des autres pays, qu'ellepense pouvoir ^tre introduits en 
Espagne, formulera en lesadressant au gouvernement, 
tons les dix ans, les reformcs qu'elle estime opportunde 
faire. 

Cette organisation, cre6e par le Code espagnol, 
marque sans doute un grand pas dans la voie de la 
codification; elle n'est cependant tout k fait originale. 
Nous avoris vu que le Code civil du Chili contient des 
dispositions analogues quoique moins completes depuis 
1855, et qn'il a emprunte, en le pcrfectionnant et en Ic 
developpant, ce point de vne aux dispositions de Tan- 
cien droit espagnol staluant que les juges, en cas de 
doute, en refereraient au tribunal respectif. 



IV 



Le Code civil allemand, quoique constituant le der- 
nier motde la science juridiquecontemporaine et appele 
k servir de modele aux futures legislations, maintient 
les bases sur lesquelles a et6 edifie le Code civil fraii- 
^.ais et, du reste ce n^est pas la un point qui, lors de son 
elaboration, a cle suffisamment pris en consideration 

II introduit n^anmoins expressement quelques inno- 
vations. 

D'abord, en ce qui concerne les sources du droit, le 
Code allemand ne s'exprime pas formellement sur la 
valeur juridique de la coutume. Ce silence permet k tous 
les juristes allemands d'induire qu'il pent y avoir un 
droit coutumier d'empire ayant la meme Anergic que la 
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loi, ct qui, partant, peut la completer, la modifier et 
memo Tabrpger. Quant au droit coutumier local, la 
question reste tres discutee (1). 

D' autre part, la technique juridique et la terminolo- 
gie du nouveau Code ofFrent des particularites trfes carac- 
teristiques et ont une grande importance au point de 
vue de Tinterpretation. 

En effet, non seulement toute conception de caractere 
doctrinal a et6 bannie du texte et on n a donne k aucune 
une formule legale expresse, mais encore m^me dans 
les cas ou il a fallu implicitementen adopter une, quand 
il a ete necessaire de prendre parti sur des solutions 
concretes k consacrer, on a specific que les construc- 
tions juridiques de cette sorte n'avaient aucune valeur 
obligatoire, au point de vue l^gal, et restaient encore 
librement soumises aux appreciations et aux fluctuations 
de la doctrine (2). Mais si Ic legislateur allemand s^abs- 
tient de formuler legalement aucune conception juri- 
dique, il n'exclut pas de son oeuvre les definitions lega- 
Ics qui sont, an contraire^ Ires nombreuses et qui 
constituent Tune des caraclcristiques les plus curieu- 
scs du nouveau Code. Ces definitions ne se propo- 
sont jamais de formuler une conception theorique et 
abstraite, elles indiquent seulement le sens concret et 
precis de certaines expressions courantes employees par 
le legislateur (3). 



(1) Saleilles, Introduction a Vetade du droit civil allemand, 
Paris, 1904, n® IX. G. Saleilles, Introduction, n® XVI, de la tra- 
duction du Code civil allemand, publie par Ic Gomitc de legislation 
clpangere. t. I. Paris. 1904 cf. Ge.ny, op cit., pages 384 et suiv. 

(2) Salleiles, op. cit., p. 105 et Introduction k la traduction dcji 
cilec, no XXIV. 

(3) Saleilles, op. cit , pp. 110 et suiv. ct Introduction k la tra- 
duction dej^ citee, w^ XXIV. Voyez la listcdesdetinitions Icgales ainsi 
que des formules lecliniqucs, dans la meme traduction, pages XLI- 
XLIV. 
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Le code allemand est bardi en ce qui concerne les 
pouvoirs du juge ; Us ne se r^duisent pas, comme dans 
les autres pays, A la simple interpretation des textes 
l^gaux. Le juge pent, dans certains casetsous cectaines 
conditions, soit restreindre Texercice des droits, soil 
modifier un contrat ; en plusieurs cas aussi il a un pou- 
voirdiscretionnaire lui permettant de donner, pour cha- 
que litige, une solution conforme aux faits dont il a 
k connaitre au lieu d'une solution dont la rigidite uni- 
forme lui serait imposee par la loi. On a dit avec raison 
que c'^tait 1^ un premier essai d^individualisation judi- 
ciaire du droit dans le domaine de la legislation 
civile (1). 

Enfin, en ce qui concerne Tinterpretation des textes 
legaux, quoique le Code n'adopte expressement aucun 
syst^me, il resulte des travaux preparatoires que Ic 
systeme de M. Saleilles d^j^ pr^c^demment indique 
a ete accepte, et deux des rares jurisles, qui traitent 
de cette question, inclinent, manifestement dans ce 
sens (2). 

Malgr6 tout, le Code civil allemand n'a pas resolu, 
comme nous venous de le dire, le probl^me des bases 
de la codification ; il ne saurait done k ce point de vue 
6tre propose comme module aux legislations k venir ; 
quoique marquant un progres, il est k craindre qu'il 
vieillisse vile et fasse renaltre les memes inconv6nients 
que la codification francaise. 



(1) Saleilles, op. cit., p. M8. 

(2) Ce sont Holder et Elirlich Sur cetle mati^re, Saleilles, op. cit.y 
noX. 
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II faut done se poser plus aetteraent qu'oa ne Ta fait 
jusqu'ici le probl^me des bases sur lesquelle^ la codifi- 
cation future doit etre effectu^e ; il est en effet necessaire 
de specifier les donnees ddnt doit partir le legislateur 
pour conf^rer k la codification les avantages que nous 
avons procedemment indiques. II faut, pour y arriver, 
se depouiller de toute idee pr^congue et observer serieu- 
sement les avantages et inconv^nietits qu'au cours du 
xrxe siecle ont produit les bases sur lesquelles a ete 
edifiee la codification actuelle, ainsi que les bases sur 
lesquelles on edicte partout les nouvelles lois. 

Nous avons precedeniment examine ces deux points; 
nous avons constats que partout les lois niodernes non 
seulement s'inspirent d'autres principes, mais qu'elles 
reposent aussi sur d'autres bases que les auciennes et 
que c'est 1^ la cause la plus importante du d^faut d'har- 
monie entre la codification ancienne et la nouvelle legis- 
lation. 

Si nous reprenons les plus importantes des bases de 
la codification fran^aise pour examiner celles qu'il con- 
vient parmi elles de maiutenir et de supprimer, nous 
avons tout d'abord a nous demander si la loi doit etre 
Tuniquer^gle des relations juridiques. 

A la verile, la question ainsi posee, telle d'ailleurs 
qu'on la formule g6n6ralement, Test mal ; en rea- 
lite, elle doit se ramener h celle dc savoir k quel pou- 
voir il appartient d'edicter les regies juridiques. 

Nous croyons impossible que ce soin incombe pour 
Tavenir au seul pouvoir legislatif ; Tenchevetrement et 
la trop grande mobilite des relations juridiques s'y 
oppose. Les regies juridiques doivent done ^tre edic- 
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tees par un pouvoir qui ne se heurtc pas aux memes 
difficultes que les parlements dans l^elaboration des lois, 
et puisse en m^me temps tenir compte de tous Ics ele- 
ments createurs de nouveaux rapports juridiques. 

Eu d'autres termes, il faut chercher un procede qui, 
sans donner force de loi k la jurisprudence et ^ la cou- 
tume, les prenne oependant en consideration, ainsi que 
tous lesautres elements quicreent en r^alit^ les relations 
juridiques. 

Or, ce but ne sera atteint que par Temploi d'un dou- 
ble moyen. 11 faut d'abord rejeter le principe encore si 
profondement enracine de la separation des deux pou- 
voirs, legislatif et judiciaire, et laisser celui-ci comnie 
celui-U reglementer, dans des limites k determiner, les 
rapports de droit ; il faut ensuite conferer k certains 
groupes sociaux, ce qui permettra de faire pen^trer le 
principe democratique au plus profond des realites de 
la vie juridique, la faculte d'^dicter. des dispositions 
obligatoires pour Tcnsemble des membres qui le con- 
stituent. 

VI 

On comprenait la separation de Texecutif el du judi- 
ciaire au lendemain de la Revolution : ce principe con- 
solidait en effet le nouveau regime et 6tait une effec- 
tive garanlie de la liberte politique. A Tepoque ou 
Montesquieu ecrivait, le souverain qui detenait le pou- 
voir execulif cherchait k Tetendre autant que possible 
pour en abuser. Le contr6le rcciproque des pouvoirs 
s'imposait done, afin, comme il le disait, que le pouvoir 
arretflit le pouvoir. Aujourd'hui sous un regime republi- 
cain gouvernant une democratic, le meme abus n'est 
plus a redouter. Au contraire, si le pouvoir judiciaire 
avait la faculte de legiferer, il y aurait ainsi une veri- 
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table cooperation des pouvoirs publics qui ne s'absor- 
beraieht pas Tun dans Tautre. 

II est d ailleurs remarquable qu'en Allemagne, sou- 
mis au regime d'empire, les jupistes qui s'occupent de 
droit public sont k peu pres unanimes depuis longtemps 
pour repudier le principe de la separation des pou- 
voirs (1). En France, au contraire il a conserve son 
ancienne autorite et la majorite des auteurs I'admet- 
tent sans discuter (2) et menie en reproduisent les rai- 
sons de Montesquieu (3), quoiqu'ils reconndissent que 
les trois pouvoirs constitu^s ne doivent pas etre abso- 
lument independants les uns des autres, mais que leurs 
fonctioDS seules doivent etre distinctes. 

Si jadis les fonctions legislatives et judiciaires pou- 
vaient etre absolunient separees, il n'en saurait etre de 
meme actuellement. Le pouvoir judiciaire doit avoir 
comme le pouvoir legislatif la faculty de reglementer 
les rapports juridiques : les juges devraient pouvoir, 
comme les ancieris Parlements, ^dieter des dispositions 
analogues aux anciens arrets de reglement. 

Ce role serait tout naturellement devolu a la Cour de 
cassation, qui n'ajusqu'k present pour mission que d'as- 
surer Tunile de la jurisprudence. 

(i) Laband, Ze droit public de V empire a//emano? (traduction 
Gandilhon et Lacuire). Paris, 1901, tome II, p. !268, note 2. Contra : 
Mayek, Le droit administrdtif allemand (edition fran^aise) l*aris, 
1903, tome I, section 11, § 6, p. 83-101. 

(2) Rossi, Droit constitutionnel, t. IV, 93© legon ; Jules Simon, 
La liber te politique, chap. Ill,n<^5; Aucoc, Introduction a V etude 
du droit adrninistratif. Paris, 1865, p. 24-27, cL Rapport suv 
le concours relatif a la separation des pouvoirs (Extrait du 
comple rendu de TAcad^mie des sciences morales et poiitiques). 
Paris, 1879 ; Saint-Girons, Essai sur la separation des pou- 
voirs ; Fuzier-Herman, La separation des pouvoirs. Paris, 1880; 
DucROCQ, Cours de droit administratif (!'' edit), 1897, t. I, n^* 7 
k 54 ; 12 Berthelemy, Traite elementaire de droit administraiif 
(190iJ, 1. 1, § 1 ; Jacquelin, La Juridiction administrative, Paris, 
1891. Introduction §§ !2-4 ; Roguin, op. at.^ p. 77 78. 

(3) Contra ses raisons et en invoquant d'autres, Vareilles-Som- 
mieres, Les pinncipes fondamentaux du droit, p. 228-229. 
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Le syst^me n'aboutit nullement k faire de la juris- 
prndcnce, Dotammcnt de celle de la Coar de cassalioD, 
une source de droit. Dans ee demier cas, le juge reste 
lie par les textes legaux quit adapte plus ou moins iudi- 
rcclemcnt aux besoins de la pratique ; notre syst^me 
donne au contraire au juge un droit souverain d^edicter 
uue r^gle juridique ohligatoire qui ne se ref6re h Tin- 
terpretation d'aucun texte de loi. 

Ainsi, la loi et la jurisprudence maintiendront tou- 
jours leur harnionie et ne seront plus jamais contra- 
dictoires, puisque le pouvoir judiciaire, s'il juge oppor^ 
tun d'operer une reforme, le fera francheoient par une 
loi. 

La solution que nous proposons simpose encore si 
Ton eonsidere T^tat politique actuel. 

Le regime parlementaire aboutit en eiSet k C€ que le 
pouvoir l^gislatif gouverne bien plus qu'il ne l6gif^re, 
et empi^te ainsi sur les attributions r6serv^es k I'execu- 
tif. Pourquoi des lors le judiciaire ne pourrait-il se sub- 
stituer dans une inesure convenable au legislatif ? 

On objectera que le m^me pouvoir ne pent k la fois 
faire la loi et Tappliquer. Mais pourquoi le pouvoir qui 
fait la loi n'aurait-il pas au contraire une competence 
toute particuliere pour Tappliquer? Le pouvoir legisla- 
tif, qui, en tant que pouvoir constituant, fait aujourd*hui 
la Constitution, ne s'y soumet-il pas quand il agit comme 
16gislateur? De meme, le pouvoir executif ne fait-il pas 
lui-meme les dticrets que lui-m6me ou ses agents auront 
k appliquer? Puisque, quand il s'agit de Constitution et 
de d6cret, les pouvoirs qui les font sont ceux-1^ m^mes 
qui les appliquent. Pourquoi n'en serait-il pas ainsi en 
mati^re de loi ? 

Si le pouvoir judiciaire avait le droit de legif^rer sur 
les rapports de droit prive, les principaux inconvenients 
inherents k la codification seraient evit^s. 



BASES DE LA CODIFICATION A VBNIR 207 

Dans quelles limites auraii-il ce droit? Ce serait affaire 
k la Constitution ou aux lois ^ Tindiquer; une regie 
pent cependant dtre formulee k cet egard 

Le legislateup, en reglementant lui-meme lea rap* 
ports do droit prive, doit se proposer uniquemeut de 
poser des principes g^n^raux souples et larges en lais- 
sant au pouvoir judiciaire la mission de legiferer dans 
le cadre ainsi trace. 11 se contenterait done, et ce serait 
amplement suffisant, d'indiquerles principes fondamen* 
taux sur lesquels doivent ^tre eta blis les rapports juri- 
diques ; au pouvoir judiciaire appartiendrait alors te 
soin de les r^glementer dune facon plus ou moins 
precise selon les n^cessites de la vie sociale. 

Pour ce qui concerne la* faculte de legiferer k recon- 
naitre k certains groupes, la loi aurait k determiner oes 
groupes ainsi que la nature de leura pouvoirs. 

Le pouvoir legislatif 6dicterait les regies ayant un 
caract^re general, et les groupes specialement designes 
fixeraient les details d'application de cette reglementa- 
iion. lis devraient m^me pouvoir trancher les contro- 
verses susceptibles de naltre en pareille mati^re. Kn 
leur donnant le pouvoir de l^gif^rer, la loi doit s'assu- 
rer que leurs dispositions, gr^ce k une large publicit6 
soient portees k la connaissance des divers interess^s. 

Ce n'est pas la du reste, une idee nouvelle. C'est dejA 
la tendance de certains groupes qui r^clament ce droit, 
et certaines organisations professionnelles Vont deja 
acquis dans quelques pays (1). 



VII 



Une autre base de la codification actuelle contre 
laquelle il importe de reagir ouvertement est la division 

(1) Jay, op, ciL, p. 217. 



208 L*AVENIR DE LA CODIFICATION 

des Codes par matieres, c'est-^-dire qu'on reunit dans 
un mdme Code toutes les matieres qui s'y referent ; il en 
resulte alors qu'une meme institution se trouve regle- 
mentee dansautant de Codes qu'elle presente d'aspects 
divers. C'est ainsi que le Code civil r^glemente le c6te 
civil de la propriele, le Code de commerce, son c6te 
commercial, le Code forestier, son c6te rural, etc. Aussi, 
comme nous Tavons dej^ fait remarquer, est-il impossi- 
ble de comprendre avecune semblable methode la veri- 
table nature des institutions ainsi que les modifications 
qu'elles subissent. 

II n'est plus possible d'adopter, k I'avenir, cette divi- 
sion par matieres; le motif que nous venons d'indiquer 
ainsi que la multipliciteetl'enchevetrement des rapports 
juridiques s'y oppose. 

Les Codes, h Tavenir, devront sefaire piw Institutions, 
c'est-^-dire qu'ils devront reglementer dans le meme 
Code tout ce qui a trait a la meme institution, sous ses 
divers aspects. 11 y aura ainsi un Code des relations de 
famille, un Code de la propriete, dans lequel seront expo- 
sees avec des classifications rationnelles, toutes les for- 
mes de propriete : commerciale, industrielle, agri- 
cole, etc. ; il y aura aussi un Code des societes et des 
associations, un autre des obligations en general, un 
autre des contrats speciaux soit civils, soit commerciaux, 
un Code du travail, etc. 

II est inutile d'insister sur les avantages d'un pareil 
procede tant au point de vue de la reglementation, que 
de celui de I'interpr^tation et de I'etude des institutions. 



VIII 



II y a encore d'autres bases sur lesquels on devra 
6difier la codification a I'avenir. Ces bases derivent 
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des caract^res que nous avons attribues aux rapports 
juridiques actuels, que nous avons reconnus ^tre multi- 
ples, enchevdtrees, mobiles et k tendances sociales et 
iaternationales. 
La codification, si elle veut se conformer {\ scs carac- 

# 

tferes, doit reposer sur les bases suivantes : 

1** Le pouvoir 16gislatif, y compris le juge, si on lui 
conf^re la mission de legif6rer, doit, 6tant donn6e la 
multiplicitc des rapports juridiques, renoncer k r6gle- 
menter d'avance et dans un ensemble de dispositions 
to us les rapports juridiques quelconques Ces rapports 
lie devant, en efifet, 6tre soumis ^ Tempire de la loi 
qu'au fur et k mesure qu'ils se produisent. 

2° Les regies juridiques doivent etre ediclecs en ter- 
mes suffisamment larges pour pouvoir s'appliquer k des 
rapports qui, eu 6gard a la complexite de la vie sociale, 
appartiennent egalement au droit public, au droit 
prive ou au droit internationaL 

3"* Le legislateur doit renoncer k la pretention de tout 
regler avec une 6gale precision. II est n^cessaire qu*au 
cours de son travail il fasse toujours etat de la mobilite 
plus ou moins grande que presente Tinstitution. S'agit-il 
de rapports d'une nature particulidrement variable, on 
doit alors proc6der par t^tonnements et rediger une loi 
d'essai en l^giferant dans Ic cercle le plus restreiut pos- 
sible quitte k etendre Taction de la nouvelle loi si elle a 
atteint efiFectivement au but que legislateurs ou juges 
se sont proposes en T^dictant. 

4® Elle devra d'ailleurs ^tre congue en termes tres 
generaux et ^tre assez souple pour pouvoir etre cons- 
tamment adapt^e par le juge aux circonstances. 

Ce ne serait d^ailleurs pas 1^ une innovation pour les 
legislations raodernes, puisque les lois de droit public 
ont d6jk ce caract^re et que les autorites chargees de les 
appliquer ont un large pouvoir d'appreciation. Le droit 

t4 
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constitutionnel et administratif laisse, en effet, en dehors 
de toute reglementation certaines matieres capitales 
dont la libre evolution n'est ainsi contrari6e par aucun 
texte I6gislatif. En mati^re de droit et de procedure 
p6nale, il en est de ni^me. Le juge a aujourd'hui une 
liberty toiijours croissante non seulement dans Tappre- 
ciation qui lui incombe des circonstances du fait punis- 
sable, mais dans Tapplication m^me qu'il a k faire de la 
loi. C'est ce que prouvent surabondainment les circon- 
stances attenuantes, le sursis et surtout les theories des 
sentences indetermin^es et de Tindividunlisation de la 
peine. Rappelons enfin le discredit attache aujourd'hui 
en matiere civile k la theorie des preuves legales. 

5° II iraporterait, en outre de ce caractere de sou- 
plesse, de donner au juge la triple serie de pouvoirs 
que nous avons vu qu^il a dans le Code civil allemand. 

6° Le pouvoir charge de dieter la loi a ^ se preoccuper 
par le fait memo de la socialisation croissante des rap- 
ports juridiques, d'en assurer Texecution, surtout si la 
loi est directement relative k Tinteret general; elle 
devra charger de cette surveillance soit des agents de 
Tadministration, soit des groupes interesses ; 



IX 



II y a enfin des bases de Fancienne codification que 
le legislateur moderne doit rejeter en tant qu'elles ne 
correspondent plus k Tetat social actuel. 

C/est d^abord : I'application des m^mes lois h toute 
r^tendue du territoire. C^est la une idee qui est nee en 
France d'une reaction contre les abus de Tancien regime 
et qui a ete exager^e dans tous les pays de codification. 
Elle doit etre ^cartee, surtout dans les Etats appartenant 
k des zones geographiques diflferentes comme le sont les 



BASES DE LA CODIFICATION A VENIR 211 

pays latino- am6ricains, ou les besoins sociaux ne sont 
pas partout les mfemes et exigent en consequence une 
r6glementation appropriee k chaque region. La remarque 
est particulierement vraie pour le regime des eaux, des 
servitudes rurales et m^me de la propri6t6 fonci^re. II 
faut alors non seulement 6dicter des lois pour certaines 
regions d^termin^es ou ne r^gissant pas telle ou telle 
region, mais m^me permettre aux tribunaux r^gionaux 
de prendre dans des limites prealablement fixees cer- 
taines mesures conformes aux iiiter^ts locaux des pays 
ou ils sifegent. 

L^^galite de tons les individus devant la mSme loi 
n'est pas non plus soutenable au moins d'une fagon 
absolue. C'est d6]k 1^ d'ailleurs une reforme en partie 
accomplie et qui a gagne plus de terrain que la prece- 
dente, surtout dans la legislation ouvriere (1). 

(1) Un projet relatif ^ la codification du droit inlernational prive a 
ete presente k la deuxi^me Conference inlernationale americaine qui 
s'est lenue a Mexico en 1901-1902. Nous avons nous-m6nie r6dig6 le 
rapport de la commission de droit international en quality de secr6 
laire, et nous y avons expos6 queiques-unes des idees exprim6es 
dans ce chapitre sur les bases de la codification. La Conference a 
approuv^ le projet de codification qui lui avait et6 soumis. Cf. Actes.et 
documents de la deuxieme Conference pan-americaine, Mexico, 
1902, pp. 302-307. 



CHAPITRE II 



HRINCIPES DE LA CODIFICATION A L^AVENIR 



I 



Lcs partisans de la rcfonte de la codification n'en- 
visagcnt que ce point particulier, II existe sur la ques- 
tion trois groupes dc theories qui s'inspirent ordinai- 
rement de con<jiderations economiques et sociales et 
susceptibles de se nuanccr de fa^on tres diverse sui- 
vant les individualites qui lcs adoptent. 

1^ L'ecole socialiste voudrait bouleverser tous les 
rapports juridiques en modifiant profondement Torga- 
nisation familiale et en supprimant la propria te et 
rh^redite. 

Menger represente une tendance plus atteuuee de la 
meme ecole dans sa critique du premier projet de 
Code civil allemand Quelques-uns de ses reproches 
sont justes ; mais d'autres ont un caractere exag6re ; il 
ne tendrait a rien moins que d'etablir des privileges en 
faveiir de la classe ouvriere (1). 

D'autres, en grand nombre, reclament diverses 
reformes sociales qu'ils jugent suivant leur tempera - 

(I) Menger, Le droit au produit integral du travail* — Du 
rdle social de la science du droit, dans la Revue d'economie poli- 
tique, annee 4896, p. 62-86 et VEtat socialiste (traduction Mil- 
haud, Paris, 1U04). Voyez la critique des doctrines de Menger dans 
Nani : Le socialisme dans le Code civil (Turin, 1892). 
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ment conformes aux exigences de la society actuelle 
Ce sont surtout des juristes italiens (1). 

2" L'ecole italienne, qui a ralli^de multiples adeptes, 
veut reformer le Code conformement aux resultats des 
sciences positives en faisant abstraction de toute idee 
metaphysique. Le legislateur doit se pr6occuper au 
cours de sa tache, de revolution du droit en se r6f6- 
rant aux donn<^es des sciences anthropologiques et 
sociales qui le renseigneront sur les lois gouvernant 
les phenomtees juridiques. II devra en outre avoir 
une exacte ' notion des necessites sociales. Ce n'est 
qu'une fois tons ces elements groupes, declare cette 
ecole, que Ton peut rediger ce qu'elle appelle le Code 
prive social. 

Cette m6thode est trop vague, et les reformes aux- 
quelles elle aboutit tant6t sont inacceptables, tant6t 
s'imposent si 6videmment qu'elles n'ont plus besoin 
de s*6tayer sur elles (2). 

3^ Une dernifere ecole veut fonder les legislations k 
venir sur le seul principe de la solidarite qui doit 



(1) GiANTURco, Uindividualisme et le socialisme dans le droit 
contractuel ; Salvioli, Les defauta sociaux du Code civil ; 
PoLAcco, Fonctions sociales de la legislation civile moderne ; 
Posada, Le droit et la question sociale, dans la Revue interna- 
tionale de sociologies t. VI p. 225-250. 

(2) Sur la doctrine de cette 6cole et les reformes qu'elle propose, 
Cembali, op. cit., notamment U^ partie, chap. II, III et IV et 3^ par 
tie. D'Aguanno, op. cit., surtout chap. II et Viet du m6meauteur : 
Genise et Evolution du droit civil (Edition espagnole), chap. IV, 
Vlll, XII, XVI et XX . CoGLioLO, La theorie de revolution darwi- 
niste dans le droit prive, 

Dans le deuxi^me Congres d'anthropologie criminelle, on proposa 
dans une des questions (XII) le sujetsuivant : c De Tanthropologie au 
point de Yue de ses applications juridiques aux legislations, et aux 
questions de droit civil *. Fioretti, qui ^tait le rapporteur de cette 
question, reconnut explicitement que Tapplication de Tanthropplogie 
au droit civil 6lait presque impossible (Actes du deuxiime Congres 
international d'anthropologie criminelle t Lyon, 1890). 
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dominer le droit privet, en tant qu'elle est k la base de 
toute Torganisation sociale. C'est U une idee d6jh 
ancienne qui se trouve nettement formulae par les 
socialistes ou philosophes sociologues de la premiere 
tnoitie du xix® si^cle principalement par Fourier et son 
6cole qui faisaient de la solidarite une loi de la nature. 
Aujourd'hui, c*est \k un principe d^jA tr^s repandu, 
gr^ce au progr^s des id6es morales qui veulent faire 
pr6valoir le point de vue moral sur le point de vue 
6goIste. Mais si on est de plus en plus d'accord pour 
impregner le droit de Tidee de solidarity, cette id^e 
reste dans le vague et Ton n'indique pas dans quel sens 
elle doit guider le legislateur. 

Certains proposent d'ailleurs des r6formes sans se 
r^clamer d'aucune ecole determinee (1). 

Beaucoup enfin se bornent k demander la fusion du 
Code civil et du Code de commerce en demandant la 
suppression d'un privilege de cet ordre pour les com- 
mcr^ants, et en invoquant I'exemple du Code general 
des obligations appUcables en Suisse k toutes les cate- 
gories de personnes sans distinction d'aucune sorte. 



II 



Sortons maintenant de Texpose des systfemes th6ori- 
ques pour nous demander ce qui a ^\k realise dans 
Tordre des faits et quelles idees ont 6te consacr6es sur 
ce point par les codes modernes, notamment le Code 
civil allemand. 

Ce dernier Code n'a suivi aucun des syst^mes prec6- 



(1) Batbie, articles deji cit6 dans la Revue critique, Cf. Joubaire, 
« Essai sur la revision du Code civil >>, Paris, 1873. 
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demment exposes. Cependant il marque d^]k une reac- 
tion contre le double individualisme qui est le principe 
fondamental de tous les Codes des autres pays. II repu- 
die rindividualisme d'abord en ce qu'il ne consid^re pas 
les individus toujours comme isoles. II consacre une 
large place aux personnes juridiques (Titre II du 
livre l^% art. 21-90) et les r6glemente en s'attachant 
principalement A leur organiser un patrimoine ; toute 
sa reglementation est basee sur I'id^e de solidarite 
social e du groupe. 

II bat egalement en breche Tindividualisme en ce 
qu*il consacre deux des quatre manifestations juridi- 
ques de la solidarity. 11 ne sanctionne en etfet, ni le 
principe de Taide reciproque qu'il ebauche pourtant 
dans les rapports entre patrons et ouvriers, ni celui de 
Fextension de la responsabilite en dehors de la faute 
mat^rielle. Le Code n'a meme fait aucun progr^s k cet 
egard : il s'en est tenu au systeme traditionnel de la 
faute subjective et n'a pas ose consacrer la theorie 
du risque social. 

Mais il consacre au moins dans une notable mesure 
les deux autres manifestations de la solidarite. II a pris 
en consideration, dans la reglementation des rapports 
juridiques, Tinteret social et non celui des individus iso- 
les, et surtout il a adopts le principe de Tabus du droit. 

Le Code consacre, en efFet, dans le livre premier 
(partie generale) toute une section (la sixi^me) k la 
theorie de Texercice des droits, de la defense priv6e et 
de la justice personnelle. 11 se rallie en efFet k la theo- 
rie de Tabus du droit (art. 226), suivant laquelle « Texer- 
cice d'un droit n'est pas permis, lorsqu'il ne pent 
avoir d'autre but que de causer dommage k autrui. » 
Le juge,peut done consid^rer comme innefficace et sans 
valeur tout exercice d'un droit depassant les limites que 
les moeurs, Tequite et Tintelligence des rapports sociaux 
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mettcnt k son application (1). 11 a m^me dans plusieurs 
cas et sous certaines conditions specifiees et prevues, le 
pouvoir de modifier les contrats. 

Enfin, pour eviter les abus d'autorite du pfere de 
famille et du mari dans Texercice de leurs droits ou 
dans raccomplissement de leurs devoirs, le Code cr^e 
une juridiction familiale tres etendue, sorte de haute 
tu(elle d'Etat en mati^rc de rapports de famille exercee 
par un organe judiciaire. 



Ill 



II resulte de toutes ces innovations, que Tautonomic 
de la volonte a dans le Code civil allemand un r6le tout 
autre que dans le Code francais et ceux reposant sur des 
principes nettement individualistes. Le Code allemand 
fait en efFet une large place k Tautonomie de la volonte 
mais cela ne veut pas dire, que, conformement au sys- 
t^me des autres Codes, elle doive tcujours Temporler 
sur la loi. La plupart des regies que le Code allemand 
6dicte, encore qu'elles n'aient pas un caract^re impe- 
ratif absolu, ne pretendent en aucurie fa§oii traduire 
la volonte des parties, mais faire predominer la volonte 
de la loi ; elle donne aux conventions priv6es les con- 
sequences legales, qui ont paru les plus conformes au 
but que doit poursuivre la loi, c'est-k-dirc aux exigences 
de Tequite et de la justice sociale. Sans doute, il pent y 
^trederoge par convention, mais il fautque cette dero- 
gation soit formelle et precise : sinon Tavantage reste 
k la loi (2). 

(1) Saleillesj op. city li^ XI, et Introduction n*^ XVIII k la tra- 
duction d6jk citee. Cf. notes aux articles 226-231 (sixieme section, 
livre I) de la traduction du Code civil allemand, p 33 i 349. 

(2) Saleilles, op, cit., n® VI, notamment p. 44, 45 et 51. 
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Le Code allemand considere ^galement rindividu 
com me agent d'execution de droit toutes les fois qu'il 
assigne pour but k son aclivite la mise en oeuvre d'un 
droit dans de certaines limites laiss6es ^ son apprecia- 
tion. Mais en m6me temps que 1 mdividu est ainsi investi 
d'une fonction qu'on peut qualifier de juridiction gra- 
cieuse, le Code allemand, pour bien marquer que cette 
fonction est conferee par la loi el non en vertu d'un 
droit propre, multiplie, comme nous Tavons dit, dans 
des proportions considerables les cas oh le juge, par 
disposition expresse ou tacite, jouit d'un pouvoir dis- 
cr6tionnaire lui pcrmettant de donner pour chaque 
litige une solution appropriee, et n'est ainsi pas astreint 
a appliquer une solution dont la rigidite uniforme lui 
seraitimposee par la loi. 



IV 



Le Code civil allemand s'est done rattache h Tid^e 
de solidarite juridique : mais il ne Ta pas crcusee tres 
avant ; il I'a consacr6 sous deux de ses aspects mais il Ta 
^cartee sous ses deux autres. 

Si on peut critiquer le Code allemand sur ce dernier 
point, il ne faut cependant pas le blAmer de ne pas 
s'etre aventure plus loin qu'il ne Ta fait sur le terrain 
social. II ne faut pas oublier que nous sommes k une 
epoque de crises et transitions ou revolution 6cono- 
mique se poursuit et modific en consequence profon- 
dement Torganisation sociale et juridique. II n'est done 
pas possible de faire h uu tel moment une legislation 
satisfaisante ; il faut preparer les transitions, concilier 
les opinions des retrogrades et des avancecs. 

Le Code civil allemand a forcement du se ressentir, 
en ce qui concerne la nettete et Tampleur de ses prin- 
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cipes directeurs, de I'etat social de I'^poque de tran- 
sition dans laquelle il a apparu, <^poque bien differente 
de celle de Tapparition du Code francais, particuli^re- 
ment favorable k une codification bien defini. 



Si le nouveau Code allemand pent laisser k desirer en 
ce qu'il n'a pas consacr6, dans tonte. son amplitude, le 
principe de la solidarite juridiqne, il en est autrement 
des institutions juridiques qu'il a reglement^es, en par- 
ticulier de celles qui sont relatives au droit de patri- 
moine. Son oeuvre est sur ce point conforme aux nou- 
velles situations economiques et sociales. 

Tout ce qui a trait aux obligations (livre II), aux 
droits des choses, notamment la theorie de la possession , 
aux modes d'acquisition de la propri^te et du credit 
reel (livre III), est organist conformement aux nou- 
velles necessites sociales. II en est de meme du droit de 
famille (livre IV), etdu droitdessuccessions (livre V) (1). 

II faut reconnaltre cependant que sur beaucoup de 
points Tabus de la logique juridique a entralne le legis- 
lateur allemand h des solutions qui ne se justifiaient par 
aucune autre consideration et que sur d'autres ^gale- 
ment il n'a pas dse rompre encore avec les theories tra- 
ditionnelles inspir6es de I'epoque romaine (2). 

(i) Voyez sur cette mati^re, Saleilles, Introduction k la traduc- 
tion dej^ cit6, n^* XIX-XXIII, ct. « La lh6orie possessoire du Code civil 
allemand » (Extrait de la Revue ci^itique de legislation et de 
jurisprudence) y Paris 1904. 

(2) Saleilles, op. cii., p. 119. 



CHAPITRE III 

roiSES PONDAMENTALES QUANT AUX BASES ET AUX PRINCIPES 

DE LA CODIFICATION FUTURE 



I 



Resumons les id6es fondaraentales qui doivent inspi- 
rer les bases et les priacipes sur lesquels doive reposer 
la Codification k ra\enir. 

Ces bases et principes que nous avons pr6cedem- 
ment indiqu^s derivent, remarquons-le bien, non de 
theories ou de speculations plus ou moins metaphysi- 
ques mais de Fobservation des conditions politiques 
et 6conomiques de la society actuelle, ainsi que de 
Torientation imprim^e par ces memes conditions k la 
legislation moderne. 

La principale conclusion que nous avons d^gagee 
de cette observation, et sur laquelle il nous faut par- 
ticulierement insister^ est que, I'etat social n'6tant plus 
aujourd'hui ce qu'il 6tait k I'epoque de Tapparition du 
Code fran^ais^ les bases et les principes de la future 
codification doivent etre tout autres. 

En 1804, avons-nous dit, le moment etait favorable 
a la codification : I'etat social etait bien defini parce que 
la nouvelle orgaaisation politique etait consolid6e 
et que revolution 6conomique n^avait pas encore com- 
mence ; il ne s'agissait done k cette 6poque que de con- 
cilier les deux regimes de legislation jusqu'alors exis- 
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tante et de Ics mettre en harmonie avec le nouvel 6tat 
politique et social. 

Le legislateur pouvait done, h cette 6poque, ne pas 
se pr6occuper de la question de savoir comment mettre 
h Tavenir le droit en harmonie avec les nouvelles 
exigences sociales; nous avons t^che d'expliquer son 
silence k cet egard : il voulait consolider le nouvel 6tat 
social en unifiant et en simplifiant le droit, et il mecon- 
naissait revolution de la vie juridique. II a done ^difie le 
Code sur des bases qui tendaient a Tunifier et h simplifier 
le droit et k le rendre clair et precis. Ses principes s'ins- 
piraient du nouveau regime politique consacr6, Tindi- 
vidualisme. Raisonnant d^apres ces bases de codifica- 
tion, les interpretes se sont attribues pour toute mission 
de rechercher Tintention du legislateur et ils ont appli- 
que aux nouveaux cas qui se presentaient, les principes 
pos6s par le Code, en supposant que ses nouveaux cas 
etaient d'une nature identique h celle des anciens et 
que le legislateur, s'il les avait connus, les aurait r6gle 
selon les memes principes que ceux-ci. 



II 



L'etat social est aujourd'hui bien different de celui 
de Tepoque du Code de 1804. 

Loin d'i^tre dans un ^tat social bien defini, nous vivons 
dans une 6poque de pleine evolution, sous un regime 
qui disparait, Tindividualisme, auquel succ^de un autre 
dont nous ne pouvons savoir ce qu'il sera, le socia- 
lisme. 

La tAche du legislateur est done, aujourd'hui, tout 
autre que ce qu'elle 6tait au commencement du xix** 
siecle. II ne s'agit plus de consolider un etat social 
et d'unifier et d'afFermir les regies juridiques. II ne 
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faut pas non plus meconnaltre que revolution croissante 
de la vie juridique aboutit k transformer le regime 
actuel en un autre do nature difierente ; au contraire 
cette Evolution doit lui servir de point de depart et il 
doit se proposer de la suivre. 

En consequence, il faut que la codification soit faite 
en conformite k ce nouveau point de depart et k ce 
nouveau but. 

A ce changement de bases et de principes, doit corres- 
pondre un changement d 'interpretation juridique qui 
doit se proposer, non comme jadis, de connaitre I'inten- 
tion du legislateur pour lui faire r^gir les nouveaux cas 
qui se presentent quelle que soitleur nature, maisd'adap- 
ter constamment les regies juridiques aux nouvelles 
relations juridiques, conformement k la nature que leur ' 
conferent les transformations sociales. 

Nous avons dejk indique quelles sont a notre sens les 
nouvellesbasessur lesquellesdoit reposerla codification 
k Tavenir, pour qu'elle puisse alteindreson but, ainsi que 
les elements qui doivent servir k Tinterpretepour accom- 
plirsa nouvelle t^che. Nous avons dit aussi que le legis- 
lateur allemand est reste sur ce point arriere et que le 
legislateur francais ne doit pas Timiter dans la revision 
future du Code. 

Quant aux principes dont le nouveau Code doit s'ins- 
pirer, etant donne le caractere de la periode que nous 
traversons, il convient de n'y exagerer aucune idee. 

L'idee de solidarity cependant, qui se d6gage des 
transformations de la saci6te, doit 6tre neanmoins pous- 
s6e plus loin que ne la fait le Code allemand. II faut la 
consacrer, non seulement sous les deux aspects qu'a 
admis ce Code, mais aussi sous celui de Taide reci- 
proque, notamment entre patrons et ouvriers, entre 
associes, et en general entre personnes liees par les 
m^mes interets, et celui de Textension de la responsa- 
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bilit6 en dehors du cas de faute mat^rielle. II faut, ea 
somme, temp^rer dans la mesure du possible la notion 
du droit par celle du devoir. 

II faut aussi accentuer, et plus encore que ne I'a fait 
le Code allemand, Tid^e d'inter^t general ou d'inte- 
ret de groupe, si on l^gif^re pour un groupe determine, 
car cet interfet dpit pr^dominer sur celui des indi- 
vidus isolemeiit consideres. L'int^r^t du groupe ne 
sera pas difGcile k connaltre, puisqu'il sera represente 
par les diverses associations qui se seront pr6cis6ment 
cr66es pour le defendre. L'int6ret general, quoique par- 
fois delicat k preciser, peul aussi dans la plupart des 
cas^tre determine avec precision notamment en matiere 
agricole ou industrielle. 

Telles sont les idees qui, dans la mesure du possible, 
doivent ^tre T^me du nouveau Code, le vivifier, com- 
bler les lacunes et lunifier. C'est ainsi seulement qu'on 
aura des institutions qui correspondent k Tetat demo- 
cratique des temps presents. 

Enfin, en ce qui concerne Tadoption de nouvelles 
institutions et leur r^glementation en conformity aux 
nouvelles necessites de la pratique, le Code allemand, 
ainsi que les lois speciales, foumissent des elements 
suffisants pour mener k bien cette tAche. 



CllAPlTRE IV 

DE LA M^THODE DAPRfiS LAQUELLE DOIT s'OPERER LA R£F0RM£ 

DE LA CODIFICATION 



I 



La question de la m^thode h suivre pour preparer les 
lois modernes, et notamment les Codes, a mt6ress6 
vivement les legislateurs et les publicistes 

II y a sur ce point des theories et des faits multiples. 
Au nombre de cesderniers il faut remarquerle systeme 
de preparation des lois modernes, et surtout celui qui 
fut employ^ pour la preparation des Codes civils espa- 
gnol et allemand. 

Au point de vue th6orique, on a propos6 en France, 
pour remedier aux inconvenients qui resultent de la 
preparation des lois dans les assemblies legislatives, 
d'associer etroitement le Conseil d'Etat k cette prepara- 
tion (1). 

En ce qui concerne la codification elle-mdme, M. Ber- 
trand, avocat general k la Cour de cassation, partisan 
d'une revision integrale de la legislation qu'il croit 
indispensable, reprend pour la mener a bien, comme il 

(i) Varagnac, Le Conseil (TEtat et les pro jets de re formes dans 
la Revue des Deux-MondeSf 15 septembre 1892 ; Tarbouriech, Du 
Conseil d'Etat comme organe legislatif dans la Revue du droit 
public et de la science politique^ 1894, tome II, pp. 272 k 285 ; 
MicHON, ^initiative parlementaire et la reforme du travail 
legislatif {PsinSy 1898) ; Charles Benoist, La Re' forme parlemeU" 
taire. Paris, 1902. Introduction, pag. XYI et XXXVII. 
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le dit lui-m6me, Tidee emise jadis par Rossi pour la 
confection dcs Codes. Le Parlement poserait les bases 
de la revision et apres confierait au pouvoir executif la 
preparation du projet ; cette oeuvre technique serait 
accomplie par une commission nomm6e par le gouver- 
nement. Ce projet serait ensuite soumis k Texamen 
d'une commission nommee par les Chambres et discut6 
dans des conferences publiques contradictoirement par 
ses auteurs et les membres dc la commission parlemen- 
taire (1). 

M. Roguin propose la constitution d\m corps special 
auquel incomberaient le droit et le devoir de preparer 
et de proposer aux Chambres, qui auraient seules le 
droit de les voter, les reformes legislatives k elTectuer. 

Ce corps pourrait etre, selon lui, soit un Conseil 
d'Etat a la facon francaise, soit, ce qui serait preferable, 
un Conseil d'Etat qui aurait, en vertu de la Constitution 
du pays, la mission de preparer des projets de loi selon 
les enqu^tes qui auraient et6 faites, et sur lesqiiels les 
Chambres legislatives statueraient plus tard. II propose 
encore d'etablir des commissions perpetuelles formees 
de membres des deux Chambres legislatives, qui 
auraient la m6me mission, ou bien des commissions 
extra-parlementaires, ^galement permanentes. Ces com- 
missions commenceraient par proposer au Parlenient 
les principes de la future legislation ; le Parlement se 
prononcerait k leur sujet comme il le croirait convena- 
ble ; c*est ensuite seulement que viendrait le travail de 
regie mentation detaillee des institu lions, travail confie 
k la commission competente et qui s'effectuerait confor- 
mement aux principes acceptes par le Parlement (2). 



(1) Bertrand, « De la codification »,discours prononceal'audicnce 
de rentree de la Gour de cassation, Paris, 1888, pp. 30-31. 

(2) RoGuiN, op. cit.f pp. 100-lOi. 
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II 



Si nous sortons du domaine de la th6orie pour rentrer 
dans celui des faits, nous dcvons constater que partout 
les lois sont faites autrement que jadis. Les lois sociales 
surtout ne sont presque jamais 61abor6es dans le Parle - 
ment lui-m6me, mais pr6parees d'avance par des Com- 
missions de juristes ou des personnes comp6tentes qui les 
soumettent au Parlement. Ces Commissions, avant 
d'elaborerle projet, font les enquMes n6cessaires sur les 
faits et les institutions k r6glementer ainsi que sur la 
legislation correspondante des divers pays sur la mSme 
matiere, et ils entendent aussi Topinion des groupes 
interess6s. 

Un des proc6d6s employes pour Telaboration des 
Codes est celui qui a servi k la preparation du Code 
civil espagnol. Les Chambres ont edicts (11 mai 1888) 
une loi dans laquelle on statuait que le Code serait 
r6dig6 par la Commission des Codes, notamment la sec- 
tion de droit civil, et que la dite Commission prendrait 
comme point de depart de ses travaux le projet de Code 
de 1851 et les resultats de la legislation comparee, ainsi 
que les principes que la loi elle-mfeme avait indiques, 
et qui 6taient au nombre de vingt-sept. Le projet une 
fois terming fut pr6sent6 aux Chambres qui Taccept^rent 
en y apportant certaines modifications. Comme on le 
voit, le systfeme adopte pour le Code espagnol est pres- 
que le mfime que celui qui a ete propos6 par Rossi 
el repris en 1888 par M. Bertrand. 

Le Code civil allemand a et6 redige d'apr^s un autre 
procede. Le Bundesrath a nomme une Commission pre - 
paratoire composee de cinq membres, qui avait pour 
mission de trancher certaines questions pr^alables indis- 

15 
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pensables, surtout la question relative au plan du futur 
Code et k la delimitation de son contenu, certains 
domaines devant ^tre reserves au droit particulariste, 
et celle de la methode k suivre pour la preparation 
d'une oeuvre de ce genre. Le projet lui-meme fut 
prepare par une premifere Commission chargee de la 
redaction ; mais on designa pour chacune des par- 
ties principales du projet un r6dacteur special dont 
le texte servirait de base aux deliberations de la Com- 
mission. Le Bundesrath composa cette Commission de 
douze membres, tons magistrals el professeurs.Les r6dac- 
teurs sp6ciaux mirent sept ans k accomplir leur travail ; 
la Commission commenga apr^s son travail collectif, qui 
dura six annees. Le projet, transmis au chancelier de 
I'Empire, fut ensuite remis au Bundesrath qui se decida 
a le publier officiellement pour lui donner la plus large 
publicity et susciter les observations et les critiques. 
GrA,ce ^ cette publication, le projet fut connu, examine, 
discute et critique par le monde savant et celui des 
affaires, dont les critiques faciliterent a Favance le 
travail legislatif. Le Bundesrath nomma une nouvelle 
Commission chargee de preparer un second projet, 
compos6e de vingt-deux membres choisis non plus 
seulement parmi des theoriciens, mais dont la plupart 
representaient les grands interets du pays, les int6- 
r^ls terriens et surtout industriels et commerciaux. A 
cette Commission furent ajout6s un certain nombre 
de membres auxiliaires. La nouvelle Commission prit 
pour base de ses discussions le premier projet, et les 
diflerentes fractions du nouveau projet furent livrees 
k la publicite k peine redigees : on pouvait ainsi tenir 
compte des critiques avant d'achever la redaction defi- 
nitive. La Commission proceda, en effet, k une revision 
d'ensemble du projet; on obtient ainsi un second texte 
revise. Cette seconde redaction fut ensuite envoy ee aux 
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Bundesrath par rinterm^diaire du chancelier d« 
TEmpire. Le Bundesrath renvoya k son Comit6 de la 
justice qui fut charge de Texaminer et d'y apporter les 
modifications qa*il jugerait n6cessaires. Le Comite fit 
quelques modifications et le renvoya au Bundesrath qui 
eut ainsi pour texte definitif celui de la deuxieme com- 
mission avec les modifications qu'y avait faites le 
Comite de la justice. Ce projet fut remis par le chance- 
lier de I'Empire au Reichstag qui, apr^s avoir hesit^ 
quelque temps sur la procedure k suivre pour le discu* 
ter, nomma une Commission dans laquelle toutes les 
opinions furent representees. C'est \k que furent faites 
les quelques reformesde caract^re juridique oper^es par 
le Reichstag. En seance pleniere les differents partis s'en 
tinrent aux solutions discutees et admises par leurs 
d6l%ues ; la discussion ne porta plus que sur quelques 
grandes questions de caractere social et religieux. Le 
projet ainsi approuv6 fut remis au Bundesrath qui le 
sanctionna i son tour (1), 



111 



On peuttirer de revolution des institutions juridiques 
et des precedents legislatifs que nous avons indiqu6s 
plus haut, certaines indications sur le meilleur moyen 
de mener k bien la r6forme de la Codification k 
Tavenir. 

II faut avant tout qu'une Commission preparatoire 
etudie k loisir les bases sur lesquelles il faut faire 
reposer la Codification k Tavenir et dont nous nous som- 
mes occup6s precedemment. On pourra alors instituer 



(4) Voyez pour plus de details sur cette mati^re, Saleilles, op, cit,f 
no III et Intrpduction k la traduction d6j^ cit^e, n^s ix-xvi. 
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une Cominissioii permanente de Codification qui sera 
subdivis6e en sections selon les mati^res ou les institu- 
tions, suivant qu'on sera r6solue d'operer la Codification 
sur Tune ou Tautre base. Cette Commission sera compo- 
s6e de juristes et de professionnels int6resses dans la 
matifere k Codifier. Si les sections sont divisees par 
institutioiis, comme nous croyons qu'elles doivent etre, 
toutgroupement se proposant un but qui rentre dans la 
section y doit 6tre represents. 

Ces sections feront des enqu^tes appro fondies,chacune 
dans les limites de sa competence, sur les dSfauts ou 
les lacunes du syst^me actuel, en se rendant exactement 
compte de Tetendue de- ses inconv6nients et des resul- 
tats fournis sur la matiSre par les diverses sciences ; 
elles examineront comment la question a 6t6 resolue 
dans d'autres pays^ la facilite plus ou moins grande 
que presente Tadaptation dun type ou de Tun des types 
admis aillears ; elles devront recueillir Topinion que 
les groupcs sociaux specialement interesses et les grou- 
pes, qui peuvent avoir des inter^ts opposes, ont sur la 
reforme k faire, et le sens dans lequel elle doit se faire ; 
enfin, elles diront jusqn*^ quel point il convient de 
reglementer legislativement Tinstitulion et quelles ma- 
tiSres il convient de laisser k la reglementation du pou- 
voir judiciaire ou des groupes interesses. Quelquefoisil 
est ais6 de recueillir toutes ces informations (1), particu- 

(1) Nous avons pr6senl6 au premier Gongr^s medical latino-am6- 
ricain, reuni a Santiago du Chili en Janvier 1901 un travail sur 
t rincapacit6 men tale devant la medecine legale et les principes de 
la legislation compar^e » . Nous y avons indiqu6 les reformes que 
nous croyons necessaires de faire 4 la legislation chilienne sur ce point 
pour le meltre au courant des r^sullats des sciences medicales et 
economiques et la faire profiler des travaux de legislation comparSe 
sur la matiere. Ces reformes, k notre sens, doivent etre les suivanles : 
i^ Le mot dement, dont le sens pathologique est restreint devrait 
6lre remplace dans le titre XIX du livre l^r du Code chilien par les 
mots : personne en 6tat d* alienation mentale^ plus verilablement 
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li^rement en ce qui touche la question sociale ; car, 
dans presque tons les pays, il existe, adjoint au minis- 
tere, un bureau permanent charge de diriger des en- 
qudtes., notamment sur la mati^re du travail, et d'eu 
transmettre les r^sultats consignes dans des rapports au 
gouvernement. 

Les enqu^tes faites, on 6laborera un projet de loi qui 
devra recevoir une grande publicit6 pour 6tre soumis 
aux diverses critiques; puis, un certain temps aprfes la 
publication, ce projet, remanie ou non par la section, 
devra passer au Parlement. Le projet sera discute dans 
un Comite parlementaire ou seront represent^s tous les 
partis ; les Chambres devant se contenter de Tapprou- 
ver en bloc. 

Apres avoir approuv6 cc projet qui deviendrait le 
ou les Codes futurs, la m6me Commission poursui- 
vrait ses enqu^tes et ses 6tudes, et au bout d'un certain 



g6neriques ; 2® L'inlerdiction pour incapacity mentale devrait pouvoir 
6tre prononcee non seulement contre les individus dont les facultds 
psychiques sont enti6rement troublees, mais encore contre ceux dont 
1 alteration des facultes est suffisante pour les rendre incapables 
d'administrer leur patrimoine ; 3^ Les dispositions de la loi de 1856 
semblables k celles de la loi fran^aise du 30 juin 1832 sur les ali^n^-s 
internes devraient 6tre ins6r6es au Code; 4° L'incapacit^ des alien^s 
ne devrait 6tre que relative et non absolue, ce qui permettrait k eux 
seuls ou k leurs h^ritiers d'arguer de la nullity des actes passes par 
eux et leur donnerait le droit de les ratifier, et rendrait enfin ces actes 
inattaquables au bout d*un certain d^lai gr^ce k la prescription; 5^ Le 
sourd-muet, non alien6, m^me quand il ne pent se faire comprendre 
par ecrit, ne devrait pas 6tre incapable de ptein droit ; 6* Le prodigue 
ne devrait 6tre relativement incapable que d'accomplir les actes de 
disposition, et garder une plcine capacity pour ceux d'administration ; 
V Le faible d'esprit devrait 6tre assimil(^ au prodigue ainsi que les 
ivrognes inv6t6res et pathologiques; 8® Les individus qui, pour cause 
de maladie physique, sont hors d'etat d'administrer leurs biens, pour- 
raient 6tre mis en curatelle sur leur demande. La curatelle ainsi 
inslituee ne leur ferait pas perdre leur capacity civile mais ils ne 
pourraienl faire aucun acte d'administration OU de disposition sans 
Tassist^ince de leur curaleur. 
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temps, tous les cinq ou dix ans, elle ferait un rapport et 
pr^senterait un projet sur les nouveaux principes que 
devrait consacrcr le Parlement et sur ceux qui doivent 
continuer k faire partie de la reglementation judiciaire 
ou professionnelle. 

IV 

Nous avons ainsi fini I'^tude des bases et des prin- 
cipes sur lesquels devra, k notre sens, reposer la nou- 
velle Codification, ainsi que la methode qui devra servir 
k rop6rer. 

Nous croyons qu'il appartient k la France de raener k 
bien une oeuvre que le Code civil allemand n'a qu'in- 
completement realist. La France continuera ainsi k avoir 
au XX® sifecle Tinfluence qu'a exercee sa Codification 
au xix®. 

Mais ce resultat ne sera obtenu qu'^ la condition qu'un 
mouvement scientifique se soit produit parmi les juris- 
consultes francais sous une forme lui conf6rant une effl- 
cacite particuli^re. II faudrait que la Soci6t6 d'enseigne- 
ment sup6rieur, celle d'6tudes legislatives, et celle de 
legislation comparee invitent tous les pays latins k se 
reunir dans un Congres. La preuve que ce programme 
egt tres realisable, c'est que les Etats latins americains 
Tout dejk fail plusieurs fois. 11 ne saurait avoir le moin- 
dre inconvenient pour les pays latins d'Europe. 

A ce Congres, les representants de chaque Etat signa- 
leraient les institutious juridiques que leur propre legis- 
lation a empruntees k la France et dont les resultat* 
laissent k desirer. lis en diraient les raisons et mention- 
neraient k c6te les institutions originales de leur pays, 
les raisons qui les ont fait introduire, ainsi que les r6sul- 
tats qu^elles ont produits. 

Les travaqj^ et les discussions, dont chaque rapport 
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serait Tobjet, constitueraient^ et cela seul l^gitimerait 
d6ji la reunion d'un tel Congres, le meilleur travail de 
droit. compart qu'on ait sur les peuples de race latine. 
line telle oeuvre ne peut 6tre qii'une synthese de tra- 
vaux et ne saurait ^tre faite par un seul juriste comme 
on se Timagine d'ordinaire. 

La science ne serait pas seule i tirer profit des travaux 
de ce Congres ; la pratique y trouverait aussi son 
compte. On pourrait en eflet, s'accorder sur les principes 
generaux d'une legislation uniforme pour tous les pays 
latins. Uentente sur ce point serait relatiVement aisee 
comme nous Tavons dit. Les constitutions politiques, 
economiques et sociales de ces divers 6tats ont, en effet, 
de grandes analogies qui leur permetlraient de se prater 
k ce travail d' unification. 

A d^faut d'entenle sur tous les points, on pourrait au 
moins se mettre d'accord pour attenuer ou efl'acer les 
diflferences legislatives qui ne tiennent qu'^ des circon- 
stances accidentelles, ou encore pour formuler des regies 
uniformes en mati^re de droit international prive. 

Les vaeux et resolutions de ce Congres, ainsi que les 
travaux qui les motiveraient, pourraient, inspirer tr^s ' 
heureusement les juges des pays latins, en leur montrant 
le sens dans lequel se transformcnt les institutions et la 
manifere d*aider k cette transformation. 

Un Congres de ce genre dont Tinteret scientifiquc est 
en tout cas indeniable raarquerait une 6tape dans la 
renaissance de Tesprit latin et ouvrirait une ere nouvelle 
de progres pour le droit en general. 



Telle est, h notre sens, la nouvelle direction dans 
laquelle il convient d'orienter dcsormais les 6ludes de 
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droit ainsi que la nouvelle conception qu'il y a lieu de 
se faire de Tinterpretation et de la Codification dans 
Tavenir. 

Cette triple r6forme une fois op6ree dans Tenseigne- 
ment, dans la jurisprudence et dans les Codes, la loi 
traduira enfin les veritables necessit^s sociales ainsi que 
le sentiment de justice auquel aspire notre temps. La 
loi aura de la sorte cet assentiment moral, sans lequel 
les regies de droit ne sauraient ^Ire veritablement effi- 
caces. Loi, justice et equite deviendront ainsi, dans la 
mesure du possible, synonymes et legislateurs^ juris- 
consultes et juges contribueront chacun pour leur part 
k r^aliser le but du droit prive : regler les relations entre 
individus conform6ment aux necessit6s mat6rielles et 
aux id^es morales de Tetat social contemporain. 
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